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適法捜査の限界
一一法益侵害と自己決定に関する覚書一一
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第 1 はじめに

1 問題の所在

従来の取調べ中心型精密司法の行き詰まりと閉塞感の中で，刑事司法に対

する希望の象徴として裁判員制度が導入され，刑事司法は21世紀型司法とし

て新時代を迎えると言われてきたlI 。裁判員裁判の導入に伴う刑事裁判の劇

的変化に影響され，捜査方法についても徐々に変化の兆しがみえつつあるの
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も事実である I2 I。しかしながら その変化は 従来型捜査の岩盤を堀崩すに

はほど遠く，今なお捜査の閉塞感を打破するには至っていない。新たな捜査

方法を巡る議論はなされているものの よっゃく将来展望を模索しつつある

というのが現状であるように思われる I3 I 0 

ところで，新しい捜査が，司法取引ないし協議・合意制度，刑事免責，通

信・会話傍受の拡大，おとり捜査，秘密捜査員の導入などであるとするならI4 ! ' 

それらの捜査は，大きく分けて 2つの類型に分かれるように思われる I5 I。す

( 1 ) 酒巻匡「21世紀の刑事裁判一裁判員制度運用上の課題と展望一」司法研修所論集

115号（2006年） 99頁以下，松尾浩也「裁判員裁判と国民参加一裁判員法導入の必然

性について J法曹時報60巻9号（2008年） 1頁以下参照。

( 2) 松本裕「取調べに過度に依存した捜査・公判の改革」刑法雑誌52巻3号（2013年）

16頁，特に20頁以下，特集座談会「裁判員制度 3年の軌跡と展望j論究ジュリスト 2

号（2012年） 6頁〔菊池浩発言〕など。なお，検察の基本的方向性につき，最高検察

庁「裁判員裁判における検察の基本方針（干成21年 2月）」法律のひろば編集部編

『裁判員裁判の実務』（2009年） 61員。

( 3) 植村立郎「新時代の捜査・公判の在り方j刑法雑誌52巻3号（2013年） 37頁，田口

守一「新しい捜査・公判のあり方」ジュリスト 1429号（2011年） 68頁参照。

( 4) 法制審議会新時代の刑事司法制度特別部会「時代に即した新たな刑事司法制度の基

本構想J（平成25年 1月） 11頁以下参照（http://www.moj.go・jpI content I 000106628.pdf）。

さらに，国家公安委員会に設けられた「捜査方法，取調べの高度化を図るための研究

会jの最終報告（平成24年 2月）参照（http://www.npa.go.jp I shintyaku I keiki I 

saisyuu.pdf）。なお，後者では，被疑者・被告人の虚偽供述の処罰化，黙秘に対する推

認，刑罰法令の見直しなととも議論されている。議論の出発点として，司法制度改革審

議会「司法制度改革審議会立見書」（2001年6月12日）中の「新たな時代における捜

査・公判の在り方jジュリスト 1208号（2001年） 207頁参照。

( 5) なお， DNA型データベースの拡充など，捜査情報の保管・管理とその利用に関する

検討もなされているが，この点は本稿の対象としなしL DNA型データベースにつき，

山本龍彦「米国におけるDNAデータベース法制と憲法問題j警察学論集58巻 3号

(2005年） 93頁以下，同「警察による情報の収集・保存と憲法」警察学論集63巻8号

(2010年） 11 1頁以ド，松下徹［警察における捜査手法の高度化 DNA型鑑定及び

DNA型データベースを中心に 」刑事法ジャーナル29号（2011年） 18頁以下参照。
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なわち，司法取引や刑事免責のように，広い意味での「自己決定jにかかわ

る領域と，会話傍受やおとり捜査，秘密捜査員の投入のように，広い意味で

の「法益侵害jにかかわる領域であり，ひいては「適正手続jにかかわる領

域である。前者の問題は，尿の任意提出や取調べなど従来の捜査においても

問題となっていたものであり，後者の問題は，そもそも任意捜査の限界とし

て議論されてきた問題でもある。そうだとすれば，裁判員時代における新た

な捜査方法をめぐる問題の本質は，結局のところ，広い意味における「自己

決定Jの問題と，「法益侵害j及び「適正手続jの問題について，どのよう

な態度を採るかにかかっているように思われるし，少なくとも，これらにつ

いて何らかの態度決定を行わない限り，問題解決のための十分な方向性を見

出すことは困難であるように思われる。そして，これらの諸問題は，いずれ

も従来から刑事手続における重要な課題として議論されてきたものである

が，必ずしも解決されたとは言えない状況にあったところ，近時における時

代と環境の著しい変化に翻弄されながらも，決して消え去ることなく，再び

装いを新たに将来の課題として浮かび上がってきたように思われる。

これらの課題を十分に検討することなく，個別問題の表面的な対症療法に

よっては，到底本質的な問題解決に至るとは思われない。もとより，新たな

捜査には，いずれもそれぞれの捜査に固有の特徴があり，それぞれに検討す

べき固有の問題があることは当然であって，むしろそれら固有の課題こそが

本来の検討対象として想定されることであろう。しかしながら，それらに共

通の，しかし予め検討しておかなければならない基本的な問題があることも

また事実であるように思われる。したがって，新たな捜査方法の適法性の限

界を考えるためには，それらに特有の問題について別途検討を要することは

当然としても，それらに共通する問題として，従来から検討されてきた「自

己決定j，「法益侵害」及び「適正手続」の問題について，改めてその本質を

考察しておくことが必要ではないかと考える次第である。

そこで，問題の対象と概要について，一応の方向を示しておきたし） 0
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第 lに，「自己決定jの問題は，正しい情報提供がその前提となるから，

捜査情報の管理とその利用という捜査側の視点と，情報開示を受けて自己決

定する被疑者側の視点との双方から検討する必要がある。すなわち，捜査情

報の管理，捜査の秘密，情報利用の適正化の問題であると同時に，捜査段階

における証拠開示の問題でもある。後者は，被疑者の権利ないし地位に密接

にかかわる問題であるから，ひいては捜査構造論にかかわる問題でもあるこ

とを確認しておきたし」

第 2に，「法益侵害」の問題は，最終的には，捜査の違法性の本質は何か

にかかわる問題である。捜査規制の主眼が不当な人権侵害の防止にあるとす

るならば，法益侵害は通常の場合には人権侵害であるから，捜査違法として

規制されるべきではあろうが，侵害される人権の内容に応じて法益侵害の性

質や程度も異なり，したがって捜査違法の性質や程度も異なるように思われ

る。この点は，従来から，捜査利益との比較衡量によって判断されると言わ

れてきたが，性質上，定量的な比較衡量に相応しくない利益をも考慮すべき

余地があり得るのではないかとの疑問も払拭し得なし＇＼ 0 その意味において，

被侵害利益の判断方法をどうするかについても，改めて再検討する必要があ

るように思われる。

第 3に，「適正手続jの問題については，法益侵害との関係を明確にする

必要がある。仮に法益侵害のない適正手続違反があるとすれば，それはどの

ような違法か。そもそも手続的違法の本質とは何かを明らかにする必要があ

る。手続的違法は，手続を定めたルール違反であるが，そもそもそのルール

は，広い意味で、の人権（捜宜対象となる人の利益）を保護するための規制である

から，適正手続に反するということは，本質的に人の利益を侵害するのでは

ないか。そうだとすれば，利益侵害のない適正手続違反がそもそもあり得る

のであろうか。あるとすれば，その場合の捜査違法の実質は，いったい何な

のであろうか。この点について，改めて検討する必要があるように思われ

る。
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2 本稿の課題と方向性

以卜．のとおり，新たな捜査JJ？去に固有の問題を措くとすれば，これらの捜

査方法に共通してその根底にあるのは，結局のところ，捜査の本質とは何か

という点に深くかかわる問題であると言って良いであろう。その中で，解明

すべき重要な問題は，①捜査違法の本質という問題と，②捜査における自己

決定の本質という問題とであるように忠われる。もっとも，この両者は，必

ずしも別個の独立した異次元の問題というわけではなく，両者が錯綜する場

白．も少なくないし，更に言えば， l両者はその観点の違いによって分かれてい

るにすぎないと理解することもできないわけではない。そこで，両者の関係

を合めて，改めて全体像を検討し，その上で，それぞれの問題を検討するこ

ととしたいが，当面，主として任意捜査をめぐってこの両者の取扱いがどう

なっているかを確認した上で，両者の関係を考えてみたいと思う。

｛壬志捜査の限界は 一一般には 法益侵害又は侵害のおそれを核心とする利

益衡量によって判断すべきものと理解されている（九その意味において，捜

責違法の本質はあくまで法益侵害と理解されているように思われる＇ I'o しか

しながら，捜査違法の本質が，常に法益侵害及び侵害のおそれに収敬するこ

とができるか，取り分け，自己決定が問題となる場合にも，そのような取扱

いをすることができるかどうか 必ずしも明らかではないように思われる＇ K:o 

( 6) 川出敏裕［任意捜査の限界j『小林充先生・佐藤丈哉先生r1lt希祝賀刑事裁判論集ド

巻j(2006年） 32！＇｛，大津裕 l'l'IJ批J刑事訴訟法判例百選〔第 9版〕（2012年） 5頁，

酒巻［r｛「刑事訴訟法を学ぶ〔第 3[itl〕捜査子続（ 2）総説（続） ・捜去の端緒j法学

教宗357－~－ (2010年） 72H ｜司「刑事手続における任意手段の規律について」法学論

叢162巻 1~ 6ザ（2008年） 95貞，上口裕『刑事訴訟法〔第 3版〕』（2012年） 66頁，

j：藤宗ほか『刑事訴訟法』（2012年） 36頁など。さらに，米国における「台理性モデ

ルj を参照して比較衡量を検討するものとして，堀｝吋同再「任意捜査の相：I~性判断に

｜対する A 考察j法学会雑誌47巻 1~｝ (2006年） 21頁。
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そもそも，任意捜査の限界を法益の比較衡量として一元的に理解することが，

果たして可能なのか，少なくとも，自己決定が問題となる場合には，これと

は別の基準によって判断をする余地があるのではないかとの疑問も払拭し難

い。特に，取調べをめぐっては，従来から，利益衡量アプローチだけでは不

十分であるとの指摘がなされている州。この指摘については批判もあるがilヘ
任意捜査としての取調べの限界が，供述の任意性の問題であるとするならば，

それは，結局のところ，自己決定をめぐる問題ではないかとも思われるとこ

ろであり，そうだとすれば，少なくともこの場面においては利益衡量アプロ

ーチだけでは不十分であるとの指摘には 大いに傾聴すべき点があるように

思われる。

そこで，本稿では，第 1に，利益侵害型の捜査について，利益衡量アプロ

ーチがそもそも純然たる利益衡量で、足りるのかどうか 被侵害利益以外の要

素，例えば，潜脱意図のような捜査機関の主観的事情を判断要素として考慮

すべき余地があるのかどうかについて検討しようと思う。仮にそのような要

素を考慮できるとすれば，利益衡量の在り方は格段複雑化し，単純な比較衡

量は困難になるのではないかといっ疑問が生じるからである。

( 7) これに対し，任意捜査の限界として「手続の公正さ」も指摘され（光藤景岐『刑事

訴訟法 Ij (2007年） 31頁），また，相当性判断として「国家の行為として公正・適正j

も指摘されており（旧日守一『刑事訴訟法〔第 6版〕』（2012年） 47頁），さらに「適

正手続きの趣旨にてらして 処分の適否を個別的に考察していかざるをえない」とも

言われている（田宮裕『刑事訴訟法〔新版〕j(1996年） 65頁）。

( 8) この点に疑問を呈するものとして，例えば，佐藤隆之「被疑者の取調べj法学教室

263号（2002年） 140頁など。

( 9) 酒巻匡「任意取調べの限界について 二つの最高裁判例を素材として－J神戸法学

年報7号（1991年） 291頁。

(10) 佐藤隆之「在宅被疑者の取調べとその限界（一）J 法学68巻4号（2004年） 10頁，

大津裕・川上拓一「任意同行後の宿泊を伴う取調べと自白の証拠能力J法学教室312

号（2006年） 82頁〔川上発言〕，堀江慎司「判批J刑事訴訟法判例百選〔第 9版〕

(2011年） 17頁など。
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第2に，たとえこの点について純然たる利益衡量アプローチだけで足りる

としても，利益侵害型以外の捜査では，単純な利益衡量だけでは不十分であ

って，別の基準を検討すべきではないかについて検討しようと思う。特に

自己決定を核心とする任意捜査における限界は，利益衡量アプローチ以外の

判断アプローチを採るべきではないかとの疑問があるからである。

第3に，以上の検討を踏まえ，捜査違法の本質をめぐって，法益侵害と自

己決定との関係をどう考えるべきかについて，改めてその方向性を検討しよ

うと思う。この点については，まず，両者が重複するとすればどの部分がど

の程度重複するのか，あるいは厳格に住み分けるべきものなのか，という点

について検討した上で，任意捜査の限界について，一元的基準ではなく二元

的基準によって判断する余地があり得るのではないかという疑問を踏まえ

て，その方向性を探ってみたいと考えている。

任意捜査の限界については，これまで多くの検討がなされてきたし，その

結果，判例も学説も，多くは利益衡量アプローチの方向で収赦しているよう

に見えるが1111，果たしてそれで良いのかという疑問を今なお払拭することが

できない。そこで，率直に疑問を提示した上で，この機会に若干の検討を試

みようと考えた次第である。そして，そのことを通じて，新たな捜査方法に

ついて何らかの「基盤jを確認することができるとすれば望外の幸いであ

る。

そこでまず，捜査の適法性を検討する前提として，被疑者の自己決定に働

き掛ける捜査と，これに働き掛けない捜査とを区別して，それぞれの捜査に

ついて適法と評価する指標を検討した上で そのような区別に意味があるこ

と， したがって，それぞれの類型として考察する価値があることを確認して

おきたい。

(11) もっとも，仔細に検討すると，必ずしも収赦しているわけではないと言うべきかも

しれなしL 旧日守一・前掲注（ 7) 48頁，光藤景岐・前掲注（ 7) 31頁参照。
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第2 法益侵害と白己決定の関係

1 自己決定型と法益侵害型の区別

( 1 ）被疑者の自己決定に働き掛ける場合

まず，捜査が被疑者に働き掛ける活動である場合，より厳密に言うと，相

手方に働き掛けて相手側の主体的対応、を介して証拠を獲得する場合には，違

法の問題は相手方の正しい自己決定があったと言えるか否かの問題に収紋さ

れるように思われる（仮に 「「l己決定型uとしておこう。）。そこに何らかの利益

侵害あったとしても，適法に放棄可能な利益であれば，正しい自己決定を通

じて放棄したと評価できる限り （そして，それが適正と評価し得る｜浪り），法益侵

害は存在しないと言って良く，その意味で捜査違法の問題は生じないからで

ある。もっとも，例えば，承諾捜索のように，捜索を受ける者の真撃かっ任

意の承諾があった場合にも，果たして被侵害利益がなくなるのかどうか，必

ずしも明確とは言えない。すなわち，いかに承諾があったとしても，プライ

パシーそれ自体が直ちに消滅するわけはなく，ただその侵害を被侵害者が容

認する，あるいはこれに対してt克議しないというだけにすぎない（一種の責問

権放棄） I lei と考えることもできるからである！l九仮に，このように考えるの

であれば，自己決定型の場合にも法益侵害はあると評価することが可能かも

しれなしL しかし，仮に自己決定型に何らかの法益侵害があるとしても，自

らの自己決定によって，そのように評価された法益侵害に対する一種の責問

権を放棄したのであるから，もはや法益侵害を理由に違法を主張することは

許されないというべきであろう。

このように考えれば，権利侵害はそもそも存在しないと構成するか，権利

侵害は存在するが主張できないと構成するかは，いずれも可能であるように

思われるが，ここで重要なことは，法益侵害それ自体が問題となるわけでは
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ないということである。

いずれにせよ，被疑者の自己決定に働き掛ける場合には，自己決定それ自

体の問題を正面から論ずれば足りるのであって，法益侵害それ自体を直接に

論じる必要はないと考えられる。

( 2）被疑者の自己決定に働き掛けない場合

他方，捜査が被疑者に働き掛ける活動以外の活動である場合，より厳密に

古うと，相手方の意向ないし反応にかかわらず又は相手方の意向ないし反応

を無視して証拠を奪い取る場合には，被疑者の自己決定は関わりがなし＝。そ

の場合には，法益侵害（場合によっては適正千続違反）を直接に論じる必要があ

る（似に，純然たる「法益侵害型jとしておこう。）。この場合でも，例えば，潜在

的な意思に反する場合のように，同時に自己決定も害されているように見え

ることもある。そうすると，自己決定の侵害を含めて法益侵害があったと考

えることも可能かもしれない。

しかしながら，仮に自己決定が害されていたとしても，この場合には，そ

もそも白己決定に関わりなく証拠を奪い取ることができるのであるから，自

己決定の侵害それ白体は，捜査の違法に対して有意の影響を及ぼさないと考

(12) i亡事訴訟における責問権は，「訴訟手続に関する規定の違反を知り，又は知ること

ができた場台jにおいて，「異議Jを述べて無効を主張する権能である（民訴法90条

参照）。刑宇訴訟においても，権利防護のための機会を与えられながら異議を述べな

かった場台には， n2抗が治癒されたとされるが（東京高判昭26・3・13高刑集4巻6

iJ・5659rr，最判昭29・9・24刑集 8巻 9号1534頁など），このような場合，責問権の

放宋と討われる（旧宮裕・前掲注（ 7) 250頁，田口守ー・前掲注（ 7) 200貞，福井

！半『刑事訴訟法講義〔第 5版〕j(2012年） 274頁，光藤長岐『刑事訴訟法IIj (2013年）

18Tiなど）。したがって，厳密に言うと，権利侵害に対してこれを容認することとは

異なるが，異議qi江権の喪失と類似の構造を有するので， 一種の比陥として用いるこ

ととする。

(13) ヤ117,V；·~ほか・前掲注（ 6) 41Q及び45貞，さらに，松旧岳上『刑事手続の基本問題J

(20l(){j'.) 234貞？＋：16参！！日。
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えられる。すなわち 自己決定に反しないとしてもその適法性を弱めること

にならないし，逆に自己決定に反していたとしてもその違法性を強めること
にならない。例えば捜索差押許可状に基づく捜索を考えると，捜索を受け

る者が事実上自ら捜査機関に協力して差押え対象物を捜して任意に差し出し

たとしても，逆に，反抗的に非協力的態度を採ったとしても，捜索差押えが
なされたと評価される以上，これに伴う権利・利益の侵害の有無・程度に影

響があるわけではない。すなわち，相手方が協力的であれ非協力的であれ，
これによって侵害されるプライバシー侵害の性質に変化が生じるわけではな

いから，重大な権利・利益の侵害が発生したという限りにおいて，相手方の
協力の有無は影響がない。もっとも，任意捜査においては，仮に相手方が協
力的であれば，そもそも法益侵害もないのではないかとの疑問もある。しか

し，相手方の協力の有無にかかわらず，例えば，証拠の占有が移転すること
は間違いないのであるから 客観的には法益が侵害されている。これに対し
て異議を申し立てないために，あたかも法益侵害がないように見えるにすぎ

ない。そうだとすれば この場合に相手方の意に反するか否かは，被侵害利

益の性質に全く影響がないように思われる。

いずれにせよ，被疑者の自己決定に働き掛けない場合には，純然たる法益
侵害それ自体を直接に論じれば足りると考えられるのである （14)0 

( 3）小括

一応，以上のように考えることができるので，本稿では，当面，自己決定

型と法益侵害型とに分けて検討しようと思うが，その前に，自己決定と法益
侵害との関係を踏まえ，法益侵害と捜査違法との関係について，もう少し踏

(14) この点で，松田岳士・前掲注 (13)234頁注目参照（「捜査目的の実現に対する協力
に応ずるか否かJの「意思jの問題と，それに伴って制約・侵害される「権利・利
益の侵害jの問題とを区別しないため 「若干の混乱」が生じていると指摘されて
いる。）。



広島法科大学院論集 第10号（2014年） -111 

み込んで検討を加え，基本的な考え方を確認しておきたい。

2 法益侵害と捜査違法との関係

( 1 ）法益侵害への収数

自己決定についても，それ自体を権利ないし利益と構成することは可能か

もしれなしE。仮にそうだとすれば，それが害された場合には，広い意味で何

らかの法益侵害が想定可能であるようにも思われる。そうすると，自己決定

を含む広義の法益侵害を捜査違法と評価すれば足りるようにも見えるLil。広

い意味での法益侵害は，自己決定という法益の侵害とそれ以外の法益侵害と

によって構成されているとすれば，捜査違法の本質は，結局のところ，何ら

かの法益侵害に収数されるようにも思われる。

しかしながら，捜査違法を導き得る要素を，果たして法益侵害のみに収数

させることが，そもそも可能なのであろうか。法益侵害に加えて，捜査態様

の反規範性あるいは捜査機関の悪意のような主観的事情は，捜査違法に全く

影響を及ぼすことはないのであろうか。仮に，このような主観的要素のみが

独立した違法要素であるとは言いにくいとしても，何らかの違法加重要素と

なり得るのではないかとの疑問も残る。例えば，違法収集証拠排除法則にお

ける違法の重大性を検討する場合には，一般的には，捜査機関側の潜脱意図

という主観的要素も，少なくとも違法を重くする重要な要素として考慮され

ている 1llil0 もっとも，既に別の要素によって違法とされた後に，単に違法を

加重する要素にすぎないとみる余地もあるので，それのみで直ちに独立して

違法を基礎付ける要素とまでは言い難いのかもしれなしE。しかし，少なくと

も考慮すべき事情のーっとして，検討対象としては残しておく必要はあるの

(15) 例えば，酒巻匡ほか『演習刑事訴訟法.I(2005年） 66頁〔大津裕〕。さらに，芝原邦

fil~ 「判批J 刑事訴訟法判例百選〔第 5 版〕 (1986年） 17頁参照。



112 適法捜盃の限界（大久保）

ではあるまいか。

また，取調べの限界についても，「事案の性質，被疑者に対する容疑の程

度，被疑者の態度等諸般の事情を勘案して，社会通念上相当と認められる方

法ないし態様及び限度」において許される 117iとされており，この限度を超え

た場合には，任意捜査ではあるが違法と評価されている。ここでは，「社会

通念上相当」という表現が用いられているから，捜査態様の反規範性につい

ても，少なくとも違法評価の要素のーっとして考慮される余地があり得るよ

うにも思われる（ル。

さらに，仮に，捜査違法の判断が，法益侵害のみに収数できるとすれば，

被侵害利益と捜査利益との比較衡量によって捜査の適法性判断が可能になる

のであろうが，果たして全ての要素を定量的利益に還元できるか百か，疑問

がないわけではない。また 仮にこの点は措くとしても 被侵害利益を超え

た反規範性をも考慮するとすれば そのょっな利益は いわば定性的利益で

あるから，捜査利益との比較衡量は困難ということになりかねない。反規範

性の大小について，仮に法益侵害を超えたものだとすれば，その有無につい

ては判断可能であったとしても その程度については衡量すべき余地がない

とも考えられる。

(16) 井上正仁『刑事訴訟における証拠排除』（1985年） 404頁，鈴木茂嗣『刑事訴訟法の

基本問題J(1988年） 206頁，川出敏裕「し、わゆる『毒樹の果実論』の意義と妥当範岡j

『松尾浩也先生占稀祝賀論文集（下）J (1998年） 531頁，三好幹夫「違法排除法則←裁

判の立場からjミ井誠ほか編『新刑事手続田』（2002年） 348頁，石井一正『刑事実務

証拠法』〔第 5版〕（20111ド） 151頁など。豆大性を否定した際に，令状主義i替脱のJ意

図がなかったことを事情として掲げたものとして，最判昭53・9・7jflj集32巻 6号

1672員，最決昭63・9・16刑集42巻 7号1051頁，最決干21・9・28刑集63巻n；・868

頁など。なお，最判平15・2・14刑集57巻 HJ・121頁は，「警察官の態度」を重大性を

肯定する事情として掲げている。

(17) 最決昭59・2. 29刑集38巻3号479頁。なお，木下・大橋両裁判官の意見参照（「子

段.Ji法が著しく不当で，許容限度を超える違法なもの」とされる。）。
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さらに言えば，捜査利益との比較衡量にしても，そもそも性質の異なる両

者を対等に比較衡量できるのかどうか，必ずしも疑問が払拭されたわけでは

なしL およそ必要もないのに捜査を行うことは通常はあり得ないから，捜査

利益ないし捜査の必要性は概ね認められるであろう。そうなると，適法違法

の判断は，結局のところ，比較対象となる被侵害利益の大きさによって定ま

ることになるのではないかとも思われる。仮に，捜査利益の大小があるとす

れば，事件の重大性に応じて捜査資源を加重配分するという政策的理由に基

づく大小が想定できるが，それは要するに政策的な大小で、あって，必ずしも

定呈的衡量に馴染むとは言えないのではないかとの疑問が残る， 1910

(18) 前掲最決~(i51 ・ 3 ・ 16 にいう「社会通念上相当j につき， 立ち去りによって捜査に

支；障を米す急迫した事情があり，「説得を続けようとしたのも無理からぬ経過があっ

たj という具体的事情のもとで，「社会通念上イ三十日当とはいえないものであったj と

評価されている（最高裁判所判例解説刑事篇昭和51年度77貞〔存城敏府〕参照）。そ

の後，公道上での容ぼう等のビデオ撮影につき，「捜査日的を達成するため，必要な

範JH］において，かつ，相当なHi去によって行われた」から適法としたが（最決平20・

4・15刑集62巻 50・1398ff)，この判例につき，「総合的な相、11↑it：の判断によるJもの

であって，その趣円に！取らすと，「））￥士の相斗性」としては，｜司＇！＇ IJ例にゆj示された要

よのみならず，「tM：影の場所・時五！J.時間，撮影器具の種類（写真がビデオか，望遠

レンズの程度，亦外線使用等），被撮影者の範同等，被J最影者への台知の有無等，あ

らゆるものが考慮要素となってくるJであろうと 1三われている（最高裁判所判例解説

ffiJ ll・筒、ド成20年度310～311£｛〔鹿野伸三〕）。そして，このような安素は，必ずしも全

て被臼宍利前に還元することができるものとは言えないように忠われる。これに対し，

iPq を［1~ 「刑事手続？Lを学ぶ〔第 9 [r1］〕舵査子続（ 8）その他の県在千段jil；学教室

366~・（ 20lli!'·) 3lffは，「判］＇Ijな）h去jという指標に独白の意JIょがあるかどうか疑わ

しいとする。だだし，日.fJij掲注（ 6）法学論叢162巻 1～ 6~:i-106頁は，「相当性j

を「 ff均的準nu」ないし「行動規範jとしてft]i,、る余地を留保している。

( 19) 1)lj掲故決0(551・3・16の原審名古屋尚判日付49・12. 19Jf1J裁月報6巻12号1225；｛は，

r i古市のん＂￥去によっては所期の説仔の効果があげえない状況が存し，かつ，捜査i：緊

::_,i、の必要t'l：が口i.2.められる」ため，「やむなく軽度の実力を月1＼..、たjとしても任意捜交

の限界をMiえない場介があるとするから，一定の客観的上限が想定されているように

も忠われるが，その｜限界は不明である。
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このような疑問を，果たして解消することができるのであろうか。また，

解消できるとすれば，どのようにして解消できるのであろうか。

( 2 ）利益衡量の具体的方法

この点，そのような疑問が生じるのは，現行制度の「制度的限界」であっ

て，利益衡量のような司法による個別判断では，カ、えつて被侵害利益が拡大

するだけであるという根本的な批判もなされている 1211

用いた権利保護に限界があることは否めないが，さりとて，これを立法府に

委ねて救済を図ることも，必ずしも現実的とは言えないように思われる。少

なくとも，挙げて立法に委ねることが相当とは思われないし，個別具体的事

案の解決を通じてきめ細かな救済を図り 事案に応じた柔軟で妥当な解決を

図るためにも，司法による判断基準の確立は，避けて通ることができないよ

うに思われる。仮にそうだとすれば，利益衡量という相対的判断を透明化し，

汎用性のある基準として 裁判官が安定的に利用できるような明快な基準を

提示することが不可欠であろう 121）。

しかし，従来，そのような判断基準は提示されてこなかった（釦。そのため，

裁判官としては，個別利益の羅列の上に，総合判断と称する経過を経て，一

足飛びに結論に至るという状態とならざるを得なかったように思われる。例

えば，ある裁判例は， 9泊10日の宿泊を伴う取調べにつき，被侵害利益とし

(20) 稲谷龍彦「刑事手続におけるプライパシ一保護（一）J法学論叢169巻 1号（2011年）

6頁， 24～29頁。

(21) 任意捜査の限界につき，「類型ごとに許容性の限界を明らかにしていくということ

は，決して不可能なことではないjと言われている（井上正仁『強制捜査と任意捜査』

(2006年） 22頁）。もっとも，「事前判断も可能となるjのは「判例の蓄積により j と

言われる（州見光男「任意捜査と権利制約の限界」刑法雑誌39巻 2号（2000年） 48 

頁）。

(22) 緑大輔『刑事訴訟法入門.］ (2012年） 62頁（それ故，場合によっては「一律に適用

される基準も併用することが必要jと指摘する。）。
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て，①「連続して 9泊の宿泊を余儀なくされた上， 10日間にもわたり警察官

から厳重に監視されJ「事実上の身柄の拘束に近い状態にあったことJ，②そ

のため「心身に多大の苦痛を受けたことj，③上申書につき「これ以上何も

できないと思ったなどと供述していること」，④3日日以降の宿泊は「自ら

望んだものではないことj，⑤宿泊先につき，被告人の申出の「真撃な検討

を怠り j，警察側が「宿泊先を指示した事情があること」，⑥仮に自殺のおそ

れがあったとしても，そこまで「制約する必要性があるかは疑問であることJ

を挙げるととともに，他方，捜査側の利益として，⑦「殺人という重大事件j

で「聴取の必要性」が「極めて強」いこと，⑧通訳を介したため時間を要し

たこと，⑨自宅に帰れない事情があったことを掲げた上で，⑦～⑨を「考慮

したとしても，（略）任意捜査として許される限界を超えた違法なものであ

るJと判示している 123,0 ここでは，被侵害利益の中心的要素は①であって

（そのことは，引き続く証拠能力判断において，「上記のような事実上の身柄拘束に近い状

態で違法な任意取調べを受けており」と総括していることからも明らかであろう。），｛也の

要素は，付随的事情として考慮されているにすぎない上，⑦～⑨は，いかに

必要があっても，またやむを得ない事情があったとしても，①を覆すに至ら

ないというのであるから，形式的には衡量の形式を取りながら，実質的には

当初から決まっていた結五命のもっともらしい説明にすぎないようにも思われ

る。少なくとも，比較衡量されるべき①～⑨の各要素がどのように衡量され

たのか，なぜ捜査利益より被侵害利益の方が大きくなるのか，その判断経緯

は不明である。このような場合，そもそも捜査利益が定量的な衡量に馴染む

かということさえ疑わしいようにも思われる。

( 3 ）利益衡量の可能性

(23) 東京高判平14・9・4判時1808号144頁。なお，第一審千葉地判平11・9・8判時

1713~・ 143頁参照。
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しかしながら，比較衡量アプローチを採る限り，定量的利益について衡量

要素を抽出し，それぞれの程度を検討して，それらを総合的に衡量するほか

ないIル。理論的にはそうだとしても，実際の適用においては定性的利益の定

量化を行っているのではないか，そもそもそのよう衡量には無理があるので

はないかとの疑問は依然として払拭されていないように忠われる。その意味

で，先に提示した疑問はなお解消されていないと言わざるを得ない。

そこで，捜査一般についてはそのような疑問が残るとしても，少なくとも

法益侵害型の捜査については，捜査違法の根拠が法益侵害である限りにおい

て，定量的衡量に馴染むのではないかとも考えられるので，そのことを踏ま

えて，法益侵害型の捜査について，もう少し具体的にその可能性を検討して

みたい。

第3 法益侵害型の捜査

1 被侵害利益

( 1 ）被侵害利益の有無

既に検討したように，この場合の捜査は，自己決定それ自体とは切り離さ

れた純然、たる法益侵害を伴うものであって，相手方の意思に関わりなく，相

手方の法益を侵害することによって捜査情報を獲得する類型である。例えば，

通信や会話の傍受 おとり捜査 あるいは秘密捜査員の投入などである。ま

(24) 最高裁判所判例解説刑事篇干成20年度310頁〔鹿野伸二〕参照（写真揖影につき，

「総合的な相当性の判断によるj とされる。）。被侵吉－利益の例別具体的な「析出jの

必要性につき，酒巻匡「刑事訴訟法を学ぶ・般査手続（ 2）総説（杭） ・捜査の端緒j

法学教室357号（2010年） 73ti, H・前掲注（ 6）法学論叢162巻l～ 6i]・95貞。さらに，

任意処分の「理由」を必要性・緊急＇， N＿の要件とは独立した要件として再構成する試み

として， iHI見光男・ rilJ-J斗注（21)40百以下参照。
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た，いわゆる面割り写真を得るための容疑者の写真撮影などもこれに含まれ

て良いであろう。この場合には，通常，強制捜査と任意捜査とに区分され，

重要な権利・利益の侵害がある場合には強制捜査に，そうでない場合には任

志捜査に分類され，後者のうち，必要性・緊急性があり，社会的に相当な場

合には適法とされ，そうでない場合には違法とされるのが通例である ＇＂：＇＇ o

しかしながら，重要な権利・利益か否かの判断は，往々にして，法益侵害

の重要性の程度にすり替えられ，本来は定性的な権利・利益の性質として議

論されていたものがtc1i＇，定量的な権利・利益の侵害の程度の問題として議論

されることが少なくないように見受けられる＇＂＇＇ 0 例えば，写真撮影を例にと

っても，肖像権と称するか否かは措くとしても，被撮影者のプライバシーの

利益が侵害されることは間違いないと思われるがお，そのような肖像権ない

しプライバシー権それ自体の性質論によって直ちに強制か任意かが決せられ

るというよりも，置かれた環境と条件の下で，どの程度保護に値するかとい

(25) 佐決昭51・3・16JflJ集30巻2~｝ 187貞，井上正仁・前相注（21) 10頁，川／－！＼敏裕・ rfo 

J主rn:( 6 J 3orr, トーIl裕・前掲j主（ 6) 64頁， 田口r、干ー・首ljt~it ( 7) 46良ーなどc

(26) j十卜宇1IT.・ HIHM注 (21 l l 1fUtl5o 

(27) 二井誠『刑事千続法（ 1 ）〔新版〕』（1997年） 81頁参照。仮に，定性的侵害だとす

れば，強市IJと任立とは質的に断絶があることになるが，定量的侵害だとすれば，両者

はiドーに足的十11.i主にJJ：まるのではないかとの疑問が生じる。この点も，議論が錯綜する

)J;{ l司の」つであるように思われる。

(28) プライパシ一概念は，：＇ I初，「ひとりで屈させてもらいたいという権利j とされて

いたが，その後，①静穏のプライパシ一，②人格的自律のプライパシー（私的領域に

おける自己決定の利誌），③情報プライパシー（自己情報をコントロールする利益）

に分類されるに長り，さらに，①及び②は人格的n律権の問題であり，プライパシー

は叩に｜出るとする見解が多いようである（佐藤宇治『日本同憲法』（2011年） 182艮，

H r憲法〔第3版〕』 (1995年） 454丘。さらに， J'ig:f）信喜『憲法学E人権総論』（1994

イド） 368良ー以ド参！！柱。）。さらに，西原博史編『監視カメラのとプライパシー』（20091ド）

34丘以卜，星Jr',].-rn~ 『防犯カメラと刑事子杭.I (2012年） 61貞以卜参照。なお，従来

の議l命を踏まえた近時のプライパシー権の「構造論的転同jにつき， Lil本龍彦「プラ

イパシーの権利Jジュリスト 1412号（2010年lso:nJ.J F参照。
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う当該権利の「要保護性」の評価がなされ，その「要保護性」の程度と当該

写真撮影行為の必要性・緊急性の程度とが比較衡量されているように見受け

られる。そこでは プライバシーにも要保護性の程度があり，濃淡様々であ

るから一概に要保護性を論じることはできず，路上における写真撮影と自宅

居室内における写真撮影 あるいは店舗内における写真撮影とでは，被撮影

者の保護法益の程度に差があることを当然の前提としているように思われ

る。判例は，写真撮影について強制か任意かを明言することなく，直ちに肖

像権ないしプライバシー権の要保護利益と捜査の必要性とを比較衡量するこ

とによって，直接的にその適法性を判断しているが叫，あるいは，当該権

利・利益の要保護性について 理念的に程度の問題のみを想定しているのか

もしれない。果たしてそれで良いのであろうか。

( 2 ）被侵害利益の性質

それでは，路上における被撮影者のプライバシーと，自宅居室内における

被撮影者のプライバシーとは，定性的に異なるのであろうか。もとよりプラ

イバシー権の内容にかかわるので，軽々に判断することはできないが，仮に

プライパシー権が，いわゆる自己決定権の一部，さらに言えば，自己情報コ

ントロール権だとすれば，路上においても自室においてもプライパシー権の

内容が定性的に異なるとは考えにくい。むしろ，全く同一内容のプライバシ

ーではあるが，置かれた環境と条件によって，保護の必要性の程度が異なる

(29) 最大判昭44・12・24刑集23巻12号1625頁，最決平20・4 ・15刑集62巻 5号1398頁。

最高裁判所判例解説刑事篇昭和44年度493頁〔海老原震一〕，最高裁判所判例解説刑事

篇平成20年度299頁〔鹿野伸二〕参照。これに対し 今後の課題として，強制と任意

との区別しておくことが重要であろうと言われる（宇藤崇「判批」平成20年度重要判

例解説ジュリスト 1376号（2009年） 209頁）が，半lj例は敢えて両者の区別をしなかっ

たのではないかとも考えられるし，実務的に重要なのは いかなる場合に許されるか

であると言われている（鹿野伸二「判批jジュリスト1371号（2009年） 100頁）。
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にすぎないように思われる。おそらく，そこでは権利の内容も侵害の程度も

同様（厳滑に三うと「同寸であろう。）ではあるが1.)(11，そのような侵害が行われ

る環境と条件とによって，侵害から保護されるべき程度，すなわち「要保護

性Jのみが異なっているのではないかと思われる。その場合の「要保護性J

とは，閉鎖空間か解放空間かに起因する保護の必要性であって，さらに言え

ば，当該空間の有する固有のバリアーとでも言うべき性質であると言って良

いであろう 1:iい。例えば，閉鎖空間においては，いかなる者であっても，その

空間に入ることによって，そのプライバシーが等しく保護されることになる

のであって，要保護性は，当該空間の有する固有の性質に由来すると言って

良いように忠われる。比聡的に言えば，バリアーに覆われているため要保護

性が強い場合にそのバリアーを破る行為が強制捜査に当たると言えよう。例

えば，路上にいる場合のように，バリアーに保護されていない肖像権として

のプライバシーは，憲法13条のみの問題として比例原則で解決し，バリアー

に保護された自宅等にいる場合には，これに加えて憲法35条の問題ともなる

から，そのバリアーを破るためには，令状主義に従わなければならない132：と

言っても良い。

このように考えると，少なくとも肖像をめぐるプライバシーについて重要

(30) 紙大輔・前掲注（22)60頁参照（路上や公共の場所であっても，直ちにプライパシ

一｛呆護の必要性がillくなる訳ではないことを指摘する。）。

(31) 渥美東洋『全訂刑事訴訟法〔第 2版〕.I(2009年） 96頁（憲法日呆護された領域とそ

れに匹敵する状況にある場合には，他人の干渉を受け容れない「客観的期待」があり，

干渉を受けない期待を全く欠く状況では「期待が欠如」し，中間領域では「主観的期

待Jがあるとされる。），同「判批j判時1324（判評370）号 (1989年） 225 (63）頁参

照。さらに，清水真「捜査方法としての遮蔽空間の探知に関する考察j明治大学法科

大学院論集第8号（2010年） 31頁参照。

(32) 酒巻巨「判社tJ刑事訴訟法判例百選〔第9版〕（2011年） 21頁。もっとも，バリアー

を依るために令状が必要だとすれば，令状によって破られた後はそれ以上の規制はな

いのであるから，必要性に応じて撮影が許されることとなろう。なお，憲法13条と35

条との関係につき，最高裁判所判例解説刑事篇昭和44年度492頁〔海老原震一〕参照。
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な権利・利益か否かは，バリアーによって保護されたプライバシーか否かと

いう違いによるように見える。バリアーの有無は，定量的問題ではなく定性

的問題と考えられるから，その意味で，任意捜査としての写真撮影と強制捜

査としての写真撮影とは，不連続ないし非連続と考えられる。その限りにお

いて，両者の理論的限界は明確である。

( 3）利益侵害の程度

しかしながら，任意捜査か強制捜査か必ずしも明確ではないと思われるよ

うな場合もある。確かに，住居等への立入を伴う場合にはその区別は明確で

あるとしても，立入を伴わない検証のような場合には，その区別は必ずしも

明確であるとは言い難い。例えば，配達予定の宅配便荷物を借り受け，荷送

人，荷受人の承諾がないまま X線検査を行った事案につき，最高裁は，「そ

の射影によって荷物の内容物の形状や材質をうかがしE知ることができる上，

内容物によってはその品目等を相当程度具体的に特定することも可能であっ

て，荷送人や荷受人の内容物に対するプライバシ一等を大きく侵害するもの

であるから，検証としての性質を有する強制処分に~たるものと解される」

とした 13310

これに対し，原審が是認した第一審大阪地裁は，「本件によるエックス線

検査による方法は その照射により内容物の形状や材質を窺い知ることがで

きるだけで，内容物が具体的にどのようなものであるかを特定することは到

底不可能である。したがって，この方法が荷送人・荷受人のプライバシ一等

を侵害するものであるとしても，その程度は極めて軽度のものにとどまるj

として，任意捜査のー態様と判断しているのである：it:0 

(33) 最決干21・9. 28刑集63巻 70-868兵。

(34) 大阪地判、Fl8・9・13'l'IJタ1250号339ti。なお，思崎七絵「判批j法学セミナ－637

号（2008年） 118頁参照。
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確かに，宅配便荷物の場合，外見の日視ないし手による接触のみでは内容

物が何かについて推認することは不可能に近しL しかし，それが不透明の段

ボール箱等に入っているからといって，直ちに自宅等と同様のバリアーにな

るのであろうか。

この点，例えば，自動車の車内の検索を想定してみれば，巨大な箱の中に

入っている物のプライバシーというレベルでは同様に考える契機となり得る

ように忠われる。自動車の車内の検索については，往々にして職務質問から

所持品検査への発展形態として問題となる場合が少なくないが，この場合，

多くは単なる所持品検査の程度を越えて，令状によるべき捜索に至ったもの

と解される場合が多ぐヘしたがって，無令状捜索として違法とされること

が多いようである哨）。自動車は人の所持品に近いというよりも，人の住居に

近いと解されており，その意味で，要保護性が高いと評価されているように

忠われる。しかしながら，窓の外から車内を覗き見るという態様であれば，

概ね職務質問に引き続く所持品検査の一態様として任意とされているようで

あり（にそれは，おそらく外から内部を目視することができるため，その限

度でプライバシーの安保護性が低下していると考えるのであろう。

(35) 例えば，故山；干 7. 5・30刑集刊巻 5号703頁は，「白動車内を調べた行為Jにつき，

「！好H1；占検告？として許容される限度を超えたものjであるから「違法j としている。

この21I・案は，警察官 4人で，懐中電灯等を用い，背もたれを前に倒し，シートを前後

に動かすなどして，自動卓の内部を丹念に調べたというもので，「性質，態様におい

て捜宗と評価されるべき行為であることは否定できないJ（最高裁判所判例解説刑事

師、ド成 7年度229貞〔今崎幸彦〕），「自動車の居宅に準じる側面及び調べた範問が広範

だったことからすると，！点審の認定は妥当J（津村政孝「判批J法学教主182号 (1995

:{j'.) 89貞）と評されている。さらに，東京地判平 4・9・11判時1460号158頁参照

（車内検宗が「実質的に捜宗jに巧たるとした）。

(36) 新悶和夫ほか『増補令状基本問題（卜）』 (1997-fド） 287頁〔小林充〕。さらに，最尚

裁判所判例解説刑事篇、｜勺瓦 7年度236頁注3〔今崎幸彦〕，三h問「自動車に対する捜

索九＇:JlflJI奇麗邦彦ほか編『令状に関する理論と実務H』別Ht｝判例タイムズ35号（2013

fド） 86白参照。
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それでは，宅配便の外箱はどう解すべきであろうか。仮にこれを開封して

手で中身を捜したとすれば，明らかに捜索と考えられるから， X線検査がこ

れに類する態様に属すると評価できるか否かによることになろう。この点，

X線検査によっては，内容物それ自体を直接確認することができないのであ

るから，開封して捜索を行う場合とは格段の較差がある。段ボール箱を聞い

て見た場合には捜索に当たるとしても， X線照射が直ちに強制に当たるとま

では言にくいように思われる。しかしながら，自動車の窓の外から車内をの

ぞき見ることに比べれば，内部を目視できない点において，宅配便の外箱の

方が要保護性が高いし，箱を上下左右に揺すって内容物の大きさを推認する

のとは異なり，形状・大きさのみであればかなり正確に認識することができ

る。すなわち，外観のみからは知ることができない内容物に関するデータの

一端（そこから内容物が何かを推測する可能性がある情報）を正確に認識することが

できるのである。その意味で，中身に一歩踏み込んでいると評価することも

できょう。 X線検査は，対象物の中身が何かを知ることが目的であるから，

その一部の情報によって内容物が何かをある程度確実に知る可能性があると

いう限度では目的を達することができたと言って良いのである。その限りに

おいては，プライパシー侵害があったと言えよう。そうすると，この場合に

も，いわゆる肖像撮影の場合と同様に，定性的な侵害の質を問題としている

のであって，侵害の量としての程度を問題としているわけではないように思

われる。第一審判断と最高裁の判断とが分かれた最大の理由は，内容物を推

認することができるような状態であったか否かについての評価の違いよると

考えられる。仮に，第一審の言うように，内容物をおよそ推認できない程度

の検査であるとすれば，そのような利益侵害は，およそ重要な権利・利益の

(37) 例えば，横浜地判平23・3・8LLl/DB06650177参照（「検索行為のうち，ナンバー

プレート等の車体外側を見た行為や，窓、ガラス越しに，あるいは聞いているハッチパ

ックドアから車内を見た行為についてはさておき」と述べ，適法行為との評価を窺わ

せる。）。



広島法科大学院論集 第10号（2014年） 123 

侵害とは言えず，せいぜい重要でない利益侵害にとどまるから，比例原則に

従って判断されれば足りるということになるのであろう。これに対し，最高

裁のように考えれば，それはまさしく重要な権利・利益の侵害に当たるから，

およそ比例原則に従って適法化する余地はないことになるのであろう。

以上のように，強制と任意の区別は理論的には明確に区別することができ

るとはいえ，現実の区別は要保護性の高い環境に置かれているか否かによる

のであって，その要保護性の程度ないし限界を確定することは必ずしも容易

ではない。したがって，強制と任意との現実の区別は その形式的な不連続

性にもかかわらず，実際には極めて連続的であって 必ずしも明快な区分け

を期待することは困葉住であることを石在三思しておきたい品。

( 4）小括

このように考えると，自宅内の肖像撮影にせよ，宅配便のX椋撮影にせよ，

そのプライバシー侵害は，要保護性の高い環境に置かれる限り，性質上重大

な権利・利益の侵害であるから，任意捜査として許容される余地はおよそあ

り得ないように見える。しかし，その実際上の区別は極めて困難であって，

実質的にみると，強制捜査と任意捜査は必ずしも断絶してはおらず，むしろ

連続性を有するとも考えられる。その意味において その境界線は必ずしも

明確ではないように思われる。

(38) 強制捜査の判断方法は，「類型的該当性判断」であるから，個別事案の具体的状況

において，当該手段を用いることの「必要性・緊急性等の要素は無関係Jであること

が強調されている（洞巻匡「刑事訴訟法を学ぶ〔第 2回〕捜査手続（ 1 ）総説」法学

教室356号（2010年） 70頁）。しかし，実際上の区別は連続的であるから，論理の貫徹

が適切な帰結を導くか百か疑問もある。この点で，強制処分と任意処分との区別につ

き，相当性判断を先行させ，相支性が宵定できれば任意捜査とし，それを超えた場合

を強制処分とする立場も主張されている（寺崎嘉博「任意取調べの限界」法学教室

256f~－ (2002年） 1 l頁，｜司「任意取調べの限界J同CJ守ーほか編『判例演習刑事訴訟

法j(2004年） 15頁）。これに対する批判として，堀江慎日J.前掲注 (10) 17頁など。
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他方，屋外の肖像撮影はそもそもバリアーがないので要保護性は極めて低

く，それ故，比例原則の観点から比較衡量すれば，原則として捜査利益の方

が優越すると考えられ，肖像撮影が許される場合が多いであろう。また，宅

配便のX線検査であっても，その解像度が低く，ぼんやりとした暖昧な射影

しか映らないような検査装置を用いたとすれば対象物が何かが推認できな

いのであるから，そもそも要保護性のバリアーを破る余地がないという意味

において，なお任意捜査の範障にとどまるというべきであろう。

いずれにせよ，強制捜査，任意捜査を問わず，捜査が許される限界を検討

するに際しては，少なくとも，権利・利益の侵害の「有無」（すなわち「質」）

のみならず，その「程度J（すなわち「量」）をも充分に検討しなければ，妥

当な帰結に至らないように思われる。その意味で，強制捜査の適法性限界に

ついてさえ，権利・利益の「程度」を軽視することは相当でないと思われ

る。

それでは，捜査の適法性の限界については，それらの要素のみを検討する

ことで十分なのであろうか。他に検討すべき要素は存在しないのであろうか。

従来，この点については，どちらかと言えば消極的に考えられており，むし

ろ法益侵害ないし侵害のおそれに純化すべきであるとされることが多かった

ように思われる。しかし，本当にそれで良いのであろうか。それ以外の要素

について考慮する余地はないのであろうか。なお疑問がないわけではない。

そこで，改めてこの点について検討しておきたい。

2 法益侵害以外の違法要素

( 1 ）比例原則

法益侵害型の場合には，基本的には法益の侵害があれば，捜査5利益との比

較衡量を通じて捜査の違法が判断されることになる。これが，少なくとも任

意捜査における適法性判断の原則である（：ヘ憲法13条は，「生命，自由及び幸
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福追求に対する国民の権利Jについては，「公共の福祉に反しない限り」「最

大の尊重を必要とする」と規定し，国民の権利と公共の福祉とのバランスを

求めている。捜査活動において公共の福祉とは，真相解明のための証拠収集

活動で、あり，当該捜査の必要性・緊急性を意味しており，他方，国民の権利

は，住居の平穏や人身の自由の確保，さらにはプライバシー権のような個人

の人権である。この場合の公共の福祉は いわば外在的・政策的制約原理で

あり，これによって政策的に国民の権利・利益が制約されることになる＇ 11110 

したがって，通常の場合には，当該捜査によって得られる証拠収集等の利益

と， 1該捜査によって侵害される被侵害利益の大きさとの比較衡量によって，

相対的に比較優位に立つ利益が優先することになると言って良いように思わ

れる。捜査比例の原則は，任意捜査における基本的考え方であると言われる

ゆえんである。

( 2 ）法益侵害以外の要素

しかし，それ以外の要素は一切考慮できないのであろうか。例えば，逮捕

状による逮捕の場合に，別件逮捕が問題とされているが，これについて，い

わゆる本件基準説を採れば，日lj件による令状審査のみを受けながら，実質的

(39) 宇藤崇ほか・ 1lli拘注（ 6) 34tf，川lB敏裕「行政警察活動と捜在j法学教室259号ー

(2002{¥:) 76fi' i円巻巨「刑事千続j去の諸問題〔第 21口l〕捜査に対する法律規律の構

造（ 2) J 法学教室284ij- (2004年） 65兵，金f辛「在宅被疑者の取調べの許存性につ

いて（ 1 ) その述法性の実質に関する議論を中心に j横浜同際経済法学19をl号

(20101r-l 6 rtなど。なお，行政法仁の比例原則につき，須藤陽子「比例原則」法学

教本；237iJ会（2000年） 18ff以ド， i山本光「比例原則j法学教室145号 (19921f:)33P:, 

'1>;111 J！［；「1J：政法l：の比例！京WJ」法学教室第 2期 7号（1975年l152H参照c さらに，

~｛ ~;c ,・,'6 lリHEl31・5・8高刑集 9巻 5~}425頁（大学口治と警察権との関係を踏まえて，

［＇；＇；＂＇祭比例の原 WJJを述べる。）参照。

(110) Ki民主十：＇ ifl 『 ll 本 ~Ej憲法論j (20ll1f) 134頁参照。捜有利益は，基本的人権が性質_l-_

''I 然に 1!11同！.； される，，~イl：「ドJ市IJ約とはltえないであろうから，秩序維持と社会の安全のた

めに要，¥i日される政策的考慮と考えられよう。
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には本件について捜査を行う意図のもとで別件によって得た逮捕状を執行し

て逮捕するのであるから いわば逮捕権が濫用されており 14］），その意味で，

捜査官の主観的意図によって捜査が違法となるように思われる（4九形式的に

みれば，別件については，逮捕の理由も必要も具備しているのであるから，

外観上何らの違法を見出すことはできない。これが違法となるとすれば，別

件の逮捕を本件捜査のために利用するという捜査官の主観的意図を根拠とす

るほかないように思われる。もちろん，本件の逮捕状がないのであるから，

本件との関係では単なる無令状逮捕にすぎず 主観的意図によって違法とな

るのではないという説明も可能であろう。しかしながら 別件については法

律要件を充足するとして発付された令状の執行が，外形的には全く暇抗がな

いにもかかわらず およそ裁判の執行に当たらないのであろうか（山。現実の

実態をみれば，少なくとも純然たる無令状ではない。仮に無令状逮捕とすれ

ば，現に執行された当該逮捕状の執行については，どのように評価するので

あろうか。現実の執行を単に無視すれば足りるとは 到底思われない。そう

だとすれば，客観的にも主観的にも，単なる無令状逮捕とは異なっていると

評価せざると得ないように思われる。仮に 別件逮捕を全くの無令状逮捕と

するのではなく，しかもこれを違法とするのであれば，流用の主観的意図を

理由とするほかないように思われる（州。その限りにおいて，このような主観

的意図は捜査の違法要素であると評価せざるを得ないのではあるまいか。

(41) 鈴木茂嗣『刑事訴訟法〔改訂版〕』 (1990年） 81頁（「逮捕・勾留請求権の濫用」と

される。）。

(42) 田口守一・前掲注（ 7) 84頁（「捜査官の主観的『目的』を判断する」とされる。）。

さらに，最決昭52・8・9背IJ集31巻5号821頁参照。

(43) これらについて本件基準説が十分な説明をしてこなかったことにつき， Jll出敏裕

『別件逮捕・勾留の研究』 (1998年） 79頁参照。

(44) これに対し，米国における主観説を引用しつつ，純粋に捜査機関の意図のみによっ

て違法性を根拠付けることは困難であるとする見解も有力に主張されているけ｜｜出敏

裕・前掲注（43)220頁）。
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また，違法収集証拠排除法則においても，違法の重大性の判断要素として，

客観的な法規逸脱性と並んで，法執行機関の法潜脱の意図が挙げられているお）。

潜脱意図は，意図的な法逸脱の意思であるから，いわば悪意と評価すること

もできる口そうすると，ここでは，客観的な法逸脱としての違法性のみなら

ず，主観的意図も違法性の要素として考慮されている。確かに，重大な違法

かどうかは，違法収集証拠を排除するための基準であるから，既に当該捜査

が違法であることを前提としているようにも見える。しかしながら，違法の

要素として考慮されている以上，違法か否かを決する要素と全く無関係であ

るとは考えられなし＇ o 違法の程度を決する要素と違法の有無を決する要素と

が全く無関係とすれば，違法の程度は，違法の有無とは無関係ということに

なりかねない。仮に，有無の要素と程度の要素が不連続であるとすれば，違

法の有無は法益侵害のみによって定まり，その程度はこれに加えて主観的な

潜脱意図をも併せて評価するということであろうか1・16）。違法には，違法を根

拠付ける違法と，これを前提としてその程度を高める違法という質の異なる

(45) 井トー正仁・前掲注 (16)404頁，松尾浩也『刑事訴訟法（下）〔新版補正第 2版〕』

(1999年） 119頁，’j－：藤崇ほか・前掲注（ 6) 388頁，池田修＝前田雅英『刑事訴訟法

講義〔第 4版〕J(2012年） 483頁，田口守一・前掲注（ 7) 376及び378頁，：：：井誠

「違法収集証拠排除法則〔 5〕」法学教室267－号（2002年） 120頁（「広い意味では，違

法の程度に関連する要因J），鈴木茂嗣・前掲注（41)229頁（ただし，「副次的・補充

的に考慮するにとどめるのが相当J）など。これに対し，光藤景岐・前掲注 (12) 158 

頁（捜査官の主観的意図を重大性判断の要素とすることに「疑問が残りJとされる。），

f-_LJ俗・前掲注（ 6) 497頁参照（「捜査の違法」は，「捜査官の違法の認識」とは独

立に判断すべきとされる。），さらに，白取祐司『刑事訴訟法』〔第 7版〕（2012年）

372頁（主観的要件は 「重視すべきではない」）。

(46) 重大性の要件は，「子続の公正さの維持ないしは司法の無暇性」に馴染むものとす

れば，一般的利益衡量を前提とするのであるから（川出敏裕・前掲注 (16) 530及び

531頁，宇藤崇「「毒樹の果実」論について」現代刑事法 5巻11号（2003年） 44頁。さ

らに，井上lト；仁・前掲注 (16) 554貞参照。），違法の根拠ではなく排除の根拠にすぎ

ないという理解もあり得るのかもしれない。
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二種類の違法があるのであろうか。仮にそうだとしても，捜査の違法は，違

法の程度をも問題とせざるを得ないのであるから，後者の違法も捜査違法と

して考慮することはできるのではあるまいか。

( 3 ）判例の立場

この点，判例によると，違法収集証拠排除法則が理論として肯定された当

初から，違法の重大性判断の際に，「所持品検査として許容される限度をわ

ずかに超えて行われたに過ぎない」として法益侵害の程度が低いことを述べ

た上で，「令状主義に関する諸規定を潜脱しようとの意図があったものでは

なく jとして叶7i, i替脱意図を違法の重大性を判断する要素として考慮する余

地を認めていた。そして，現に重大な違法として証拠を排除した際には，

「本件の経緯全体を通して表れたこのような警察官の態度を総合的に考慮す

れば，本件逮捕手続の違法の程度は，令状主義の精神を潜脱し，没却するよ

うな重大なものであると評価されてもやむをえないjとしている（ねJ。ここで

の警察官の態度は，逮捕状呈示がないという違法のみならず，内容虚偽の捜

査報告書の作成，公判廷における事実に反する証言を指しており，少なくと

も被告人の法益侵害を超えた内容を意味していることは明らかであろう。

ところで，前掲最判平15・2・14の事案における逮捕手続の違法について

は，違法の存否とその程度とは，その根拠が異なっているのであろうか。す

なわち，違法の存在は呈示がなかったという手続的取抗による被告人の利益

侵害のみに起因するものであって，これによっていったん違法とされた違法

(47) 最判昭53・9・7刑集32巻 6号1672頁。京大性を否定した際に，令状主義潜脱の志

図がなかったことを事情として掲げたものとして，例えば，最決昭63・9・16刑集42

巻 7号1051頁，最決平21・9・28刑集63巻 7i}868頁，福｜吋i高判干5・3・8判タ834

号275頁，大｜坂i印判子16・10・22fiJタ1172 i}311 f{，仙台高判干20・1. 20高検速報

（干20)293頁など。

(48) 最判T-15・2・14Jflj集57巻2号121TI。
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の程度が，その後の警察官の態度によって増大したということになるのであ

ろうか口この点，警察官の態度については，そのような事後的態度から逮捕

行為時点における潜脱意凶の大きさを推認させる要素と言われており lヘそ

うだとすれば，初めから逮捕状なしで逮捕しようという潜脱意図が，逮捕行

為の違法の大きさを示していると言えよう。ここで，その潜脱意図は，違法

そのものを基礎付－ける要素であろうか，それとも別途基礎付けられた違法の

大きさを増大するだけの要素であろうか。判例は明確ではないが，「逮捕の

違法は，（略）手続的な違法があるが，それにとどまらず」として事後的事

情を述べていることからみると，両者相侯って違法を基礎付け，かっその重

大性を基礎付けているようにも思われる。仮にそうだとすれば，両者の違法

の同質’性を前f是としているのではないかと考えられる。

これに対し，いわゆる X線検査に関する判例 :illにおいては，違法の有無に

ついては，「荷送人や荷受人の内容物に対するプライバシ一等を大きく侵害

するものである」ことを根拠としており，その上で，その違法の程度につい

ては，嫌疑が高まっており，検査の実質的必要性があったことのほか，［令

状主義に関する諸規定を潜脱する意図があったとはいえないことjを挙げて，

Iその証拠収集過程に重大な違法があったとはいえずJと述べている。ここ

では，明らかに違法を基礎付ける要素は法益侵害であって，これを加重する

要素として潜脱意図等が考慮されているにすぎないようにも思われる。

この点，任意捜査の限界に関する判例151，も，「必要性，緊急性なととも考慮し

(49) 最1'.':j裁判所判例解説刑事店、ド成15年度43頁〔朝山芳史〕，佐藤丈哉「違法収集証拠

排除？HllJの新川HriJ法学教本275な（200311'-)421'＇！，長沼範良「排除法日 ljに関する判

例理論の民間j」現代刑事法 5巻1PJ-(2003年） 34！＇！，大津裕「判批」刑事訴訟法下 IJ例

！日空〔お 8版〕（2005{fc) 1111n，池田公博「半lj批」ジュリスト 1338号（2007{1'-) 211 

H，大洋桁＝杉川；；－~久「kJrifiで学ぶ刑事訴訟法〔第12[ll］〕違法収集証拠の排除」法学

教えく328~J- (2008{1'-) 72(［〔杉川発討〕など。

(50) 最決、｜三21・9・287f1J集63を7号868!-'!-o
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たうえ，具体的状況のもとで相当と認められる限度」とするが，その「限度J

とは，「何らかの法益を侵害し又は侵害するおそれがあるからjに引き続く

説明であるから，やはり「法益侵害又は侵害するおそれ」の「限度jが「相

当」か否かによることになると言われており，したがって，相当性は，当該

捜査の必要性・緊急性と当該捜査による被疑者の法益侵害との比較衡量の結

果，当該具体的状況下においてはバランス的に相当という意味であるという

理解（叩が一般的であるように思われる 1531。確かに，そのような理解に合理性

があることは認められるが しかしながら，「法益を侵害し又は侵害するお

それがあるからjというのは 任意捜査にも一定の限界を設けるべき理由を

述べたものであって そのことから直ちにその限界は侵害の程度によらなけ

ればならないという論理的必然性があるわけではないようにも思われる。取

り分け，捜査の適正が前提とされることを踏まえれば，捜査機関の法規逸脱

性は，それ自体として考慮されても良いと考えられるし，法規逸脱性が法益

侵害又はそのおそれに全て包含され，これを一歩も出ることができないとま

では言えないのではあるまいか則。確かに 法益侵害又はそのおそれが，任

意捜査の限界を画する中核的要素として，捜査利益と衡量されるべきだとし

ても，「具体的状況のもとで相当と認められる限度jか否かであるから，例

えば，捜査機関の潜脱意図のような主観的事情を常に排斥しなければならな

い必然性があるとまでは言えないようにも思われる。もとより，法益衡量以

外にどのような要素をどの程度考慮できるかについては 「具体的状況」に

よるので必ずしも一概には言えないが 仮に法益侵害ないしそのおそれを伴

(51) 最決昭51. 3・16刑集30巻 2号187頁。

(52) 大津裕・前掲注（ 6) 5頁。さらに 酒巻匡ほか『演習刑事訴訟法』（2005年） 62 

頁〔大津裕〕参照。

(53) 井上正仁・前掲注（21) 7頁，井上正仁「判批j刑事訴訟法判例百選〔第 7版〕

(1998年） 5頁，川出敏裕・前掲注（ 6) 32頁，酒巻匡・前掲注（39)66頁，田口守

一・前掲注（ 7) 47頁，池田修＝前田雅英・前掲注（45)90頁及び91頁注26など。
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わない法逸脱があり得るとすれば，そのような要素も，「相当」か否かの判

断に際して，一要素として考慮する余地はあり得るのかもしれない155>0 

そこで，法益侵害以外の要素は，そもそも捜査の違法に影響を及ぼすこと

はできないのかどうか，仮に影響を及ぼすことが可能だとすればその限界は

どうかについて，改めて検討しておきたい。

( 4 ）法益侵害以外の要素の考慮可能性

法益侵害以外の要素を検討する際に最も問題となるのは 法益侵害又はそ

のおそれがないにもかかわらず，捜査機関の主観的態度，あるいは主観的意

図を理由として，直ちに違法な捜査と評価できるかという点である。もとよ

り，全く法益侵害ないしそのおそれがない捜査活動というものはそもそも想

定困難であるから，問題設定自体に無理があるとも思われるが，仮に想定可

能だとした場合にはどうであろうか。例えば，殺人事件の現場において，遺

留物を領置する際に，当初から廃棄処分する積もりでありながらその意図を

(54) 写真撮影について，京都地決平 2・10・3判時1375号143頁は，撮影が「社会通念

上相当」である理由として，撮影場所への立入りが許諾を受けたもののほか，相手方

が拒絶の態度を示していないことを挙げており，いわば平穏な撮影であったことが相

主性判断に至ったものと考えられる。また，東京地判平 1・3・15判時1310号158頁

も，他者にも配慮し，強制力も加えていないことを挙げたほか，秘密撮影の「一事を

もって撮影方法が相当でないとは解すべきでない」としており，撮影方法が相当性に

影響することを示唆している。さらに，東京地判平17・6・2判時1970号174頁も

「その方法が社会通念に照らし相当とされる範ちゅうを逸脱していたとまではいえな

しリとする。なお，民事事件であるが，大阪地判平 6・4・27判タ861号160頁は，情

報収集活動としての監視カメラの設置につき，適法性の要件として，「設置状況が妥

当であること」「使用方法が相当であることjを挙げている（阿部浩二「判批J判時

1537 （判評440）号 (1995年） 232 (38）頁参照〔最判昭44・12・24刑集23巻12号1625

頁を「承継しj「更に展開した一例Jとされる〕）。

(55) 「相当性I判断の複雑性と困難性につき，井上正仁・前掲注（21)22貞補注3参照。

さらに，酒巻匡・前掲注（ 6）法学論叢162巻 1～ 6号106貞参照。
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秘｜費して領置手続を採ったような場合，当該捜査は違法なのであろうか。も

とより，領置手続を採った後に勝手に廃棄処分した場合には，違法な廃棄処

分となることは当然であるが，問題は領置した行為それ自体はどうなるかで

ある。外形的には法規に合致した全く問題のない手続であるにもかかわらず，

捜査官の主観的意図のみを理由にこれを違法と評価できるのであろうか。領

置行為それ自体は，客観的に適切な法的根拠に基づいて，法的ルールに従つ

てなされているのである。捜査官の内心の心情だけで違法とすることが，法

の趣旨に合致しているのであろうか。この場合，ルールは落ち度なく遵守さ

れており，手続の法的根拠も十分に備わっていたのであるから，これを違法

として排斥しなければならない必然性は全く存在しないように思われる市： 0 

しかしながら，外形的には全て要件を満たした行為であっても，濫用意凶

が明確であれば，それは権利ないし権限の濫用として無効となる余地はあり

得る 157.1。この場合，同時に違法となるか否かは必ずしも明らかではないが，

違法と評価される場合もあり得ょうル。

(56) なお，最決平16・1・20刑集58巻 1~－ 26_ff参照。同決定は，税務調査における検査

権限の行使によって収集取得される証拠資料が，後llの反則事件あるいは犯罪捜在の

証拠として利用されることを「想定できた」としても，それだけで違法となることは

ないと述べている。この点につき， 111rI雅高「判批jジュリスト 1268ij・ (2004年）

213頁は，「想定できたという質問検有権の行使に当たっての主観的な要凶だけから」

「違法になるとは考えられない」とする（なお，最高裁判所判例解説刑事情干成16年

度57頁〔山［1雅高〕参照）。これに対し，）凪審高松市判干15. 3・13高背IJ集団巻 1~・

1頁は，反則事件の調査に協力する意凶のもとに検青権限が行使された可能性が排斥

できないから，税務調査の要件は充たしているが，法人税法156条に違反し違法とな

る旨を述べる。別件使索差押えをめぐる議論を合め，主観的意凶のみで違法となるか

という点については，学説卜宇も賛否両論がある（笹倉宏紀「判批jジュリスト 1304~J

(2006年） 192頁参照） 0 

(57) 例えば，最判昭54. 7・24丹IJ集33巻 5~Nl6tf。なお，権利のj監肘による効力不発

生であるから，改めて誠実に権利行使を行う余地はある（最高裁判所判例解説刑事篇

昭和54年度237頁〔高木俊夫〕）。
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例えば，公訴提起及び追行の際における嫌疑の程度をめぐって，有罪を得

られる見込みがない起訴，すなわちその程度の嫌疑がない起訴は無効である

から，公訴棄却とすべきであると主張されているがヘこれとの関連で，嫌

疑が不卜分な起訴は，それ自体違法であるとして，国家賠償請求がなされる

ことが少なくなし～公訴提起の違法性について，判例は職務行為基準説を採

り（わIi＇，その判断基準については，合理的理由欠如説を採るものといわれてい

る＇iii＇。これによれば，国家賠償法にいう故意・過失は，客観的な証拠関係の

合則的判断によることになるので，訴追機関の心情的ないし，L、理的な内心意

同を直接検討することにはならな L'o しかし， ド級審においては，「無実で

あることを知りながら，あるいは無実であることを認識しうべき証拠を所持

しながらあえて公訴を提起し，違法，不当な手段を用いて公訴の維持遂行に

努めたj場合には，故意又は重過失があるとして違法であるとした裁判例山l

もある。この裁判例は，故意の可能性を認めた点で極めて稀なケースではあ

(58) 例えば，仙台高判fl百44・2・18判時561号87頁（なお，その上告審最判昭44・12・

5 Jflj集23巻12~］－ 1583 ！＇！参照） c 

(59) 松！己i片山『刑事訴訟法（上）〔新版〕j(1999年） 149頁，鈴木茂嗣『刑訴訟法〔己文訂

版〕』 (1990年） 127頁，間口守 A ・前掲注（ 7) 176貞など。

(60) 最下ljll(i53・10・20民集32巻7号1367頁。さらに，最判ギ 1・6・29民集43巻 6号

661Tf，批判干2・7・20民集44巻5号938頁。なお，同賠法上の違法の論拠を刑訴法

卜．の違法評価の本質的要国とすることの妥当性には，疑問も提起されている（小田中

聴樹「判批j刑事訴訟法判例百選第 7版 (1998年） 83f{）。

(61) 村和安一「公訴の提起・追行j下ljタ993号 (1992年） 80頁，最高裁判所判例解説民

'Ji筒、jZ成l乙年度233＃〔河野伝犬〕。

(62) 札帆地＇l'ij11({46・12・24判il.f653号22貞。なお，民法における不法行為についても，

過失はjι百；義務追）又として客観化されているように見えるが，故意は「心理状態jと

n-われている（例えば，森島昭夫『不法行為法講義j(1987年） 169貞，古村良一『イJ

iL行為法〔第4版〕』 67頁，前田陽一『債権各論E不法行為法〔第 2版〕』（2010年）

25f［など。）。なお， j~文店；責任を「意思責任j とすれだけではイミ卜分とする指摘として，

律問充凡『－不法行為法』（2007年） 13頁。
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るが，この場合の故意は，内心の認識ないし意図を問題としているようにも

見える。すわなち，「有罪判決を得る合理的な見込みがないことを知りなが

ら，あえて公訴を提起すれば，右起訴処分は故意による違法行為となりJと

しており，認識と認容があることによって，過失よりも違法が大きいものと

評価しているように思われる。確かに，濫用意図ではないが，少なくとも認

識と認容を問題とする限りにおいては，主観的意図が違法の大きさに影響し

ていると評価して良いように思われる。

この点で多少参考になるのは，いわゆる公訴権濫用論における考え方であ

る。判例によれば，公訴権濫用として無効となることが全くないわけではな

いとして，辛うじてその余地を残したが，それは，「たとえば公訴の提起自

体が職務犯罪を構成するような極限的な場合に限られるjとされている制）。

そのような場合として，「著しく軽微な被疑事件で当然に起訴猶予になるよ

うな事案を職権濫用の故意で訴追したような場合Jなどが「その典型であろ

うJ(641と言われている。公訴提起が職権濫用となるとすれば，それは当然に

違法となるはずであるが，そこでの違法は，「職権濫用の故意jが大きく影

響しているように思われる。その限りでは，主観的意図が訴訟行為の違法に

影響を及ぼしているものと考えることができるであろう。もっとも，この場

合には，もともと職務犯罪というのであるから，犯罪行為であることが想定

されており，そうであれば，何らかの法益侵害ないし侵害のおそれによって

違法性が基礎付けられた上で，さらに主観的意図を問題とするものとも考え

られる。そうだとすれば，ここでは，単なる主観的意図のみによる違法を問

題としているわけではなく，せいぜい法益侵害ないしそのおそれと併せて違

(63) 最決昭55・12・17刑集34巻 7号672頁。公訴権濫用論の関心は，「無効」か否かであ

るが，無効となるような法律行為は，多くの場合，「違法」となることが多いので，

考え方の参考として取り上げるものである。

(64) 最高裁判所判例解説刑事篇昭和55年度421頁〔渡部保夫〕。必ずしも「検察官の悪意j

を要求するものではないと評されている（同426頁）。
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法を問題としていると言って良いのかもしれない。

いずれにしても，法益侵害ないしそのおそれが全く存在せず，捜査機関の

純然たる主観的意図のみに基づいて捜査違法が構成されることを想定するこ

とは困難というべきかもしれないが1651，少なくとも，捜査機関の主観的意図

が，捜査の違法性評価に影響を及ぼすことそれ自体を否定することはできな

いように思われる。したがって，原則として，法益侵害ないし侵害のおそれ

が捜査違法の中心であることは疑いないとしても，そのことは，それ以外の

法逸脱の要素を捜査違法から理論的に排除することを意味するわけではない

ことを確認しておく必要があるように思われる。

( 5）小括

このようにみてくれば，法益侵害型の捜査の違法は，結局のところ，捜査

対象者の法益侵害ないし侵害のおそれを中心として検討されるべきではある

としても，その際，捜査機関の主観的意図のような法益侵害以外の要素につ

いても，少なくとも違法性を強化する要素としては考慮する余地があると思

われる。そうすると，法益侵害型の捜査であっても，その違法判断について

は，法益侵害以外の要素を無視することはできないように思われる。法益侵

害以外の要素が，どのような場合にどの程度影響するのか，さらに検討しな

ければならないが，少なくとも，捜査違法の検討に際して法益侵害とそのお

それ以外の要素を考慮しないという方向で純化しようとする考え方について

は，なお疑問が残ると言わざるを得ない。その意味で，例えば，任意捜査の

限界における相当性判断についても，場合によっては捜査機関の主観的意図

のような要素を加味する余地があり得て良いように思われることを確認して

(65) 笹倉宏紀・前掲注（56) 192貞参照（「適正さに欠ける」ことは，「違法の言い換え」

にすぎず，「内実を突き詰めて考えれば，何らかの具体的な利益侵害，あるいはその

日I能性を前提とした予防政策的な考慮に還元するほかないjとされる。）
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おきた＇－＇＇ o

第4 自己決定型の慢査

1 白己決定の位置付け

前述のとおり，被疑者に働き掛ける捜査は，被疑者の任意協力がある場合

には，権利放棄ないし侵害の認容という形となるので，そこに何らかの侵害

を想定できたとしても，それ白体を違法評価の根拠とする必要はなし＝。仮に，

権利放棄と構成するのであれば，侵害の不存在とみることが可能であるし，

仮に，侵害の認容と構成するのであれば，侵害に対する一種の責問権の放棄

とみることができょう。それ故，法益侵害を理由に捜査の違法を論じる必要

はなし＝。ここで重要なことは，被疑者が任意に，すなわち自ら主体的に放棄

ないし認容の自己決定を行ったということそれ自体である。

主体的に自己決定を行ったか斉かの判断は，必ずしも容易ではない。通常

の場合，自己決定は，そこに至るまで多くの情報を収集し，これらを比較衡

量し，置かれた条件と環境の中において，自らにとって最も適切であると思

われる判断をドすことになるであろう。その場合，置かれた条件と環境によ

って決定させられたと評価することもできるし，置かれた条件と環境を踏ま

えた上で，自らの責任で決定したと評価することもできょう。決定させられ

たと評価する方向に機能する要素と，自ら決定したと評価する方向に機能す

る要素との総合的評価によって判断することになろうが，その判断は容易で

はない（跡。しかし，いくつかの指標はあり得ると思われるので，その点につ

いて検討しておきたい。

2 自己決定の前提
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内己決定は，これをなし得るだけの事前情報を前提とする。すなわち，自

ら法的に認められた正当な権利を認識し，それを行使し得る状況にあり，か

つ，その権利を行使するか否かについて 正しい状況判断が可能な程度の情

報を得ていることが前提である＇ li7'0 例えば，将来の見通しについて，判断可

能な程度のま本情報については，捜査機関に対して開示を要求する可能性を

認める余地もあり得るとも考えられるし，そのような基本情報の提供は，誘

導ないし利益提供と切り離して検討することが可能であるように思われる。

取引ないし協議あるいは合意を活用するとすれば そのような基本情報を捜

査機関が独占するのではなく，これを被疑者に提供し，捜査機関と被疑者と

が基本情報を共有する中で，被疑者が自らの利害得失を判断し，これに従っ

て白ら白山な自己決定をなし得る環境を提供することが必要になる。捜査機

関による一方的侵奪ではなく，捜査機関と被疑者とによる一種の共同作業と

しての証拠収集と構成する可能性もあり得るのではあるまいか［刷＇ o

以上を踏まえると，被疑者が自由な自己決定をするためには，いくつかの

前提が必要であるように思われるので 順次検討しておきたい l俳 O

(66) もっとも，ここでは，いわゆる「決定論Jの問題について，突き詰めて検討する必

要はなL、。なぜなら，少なくとも刑訴法は，現実の訴訟子続の在り方を定めた法であ

って，通常の一般人を対象として，彼が被疑者・被告人となった場合を想定して制定

されているからである。似に，被疑者・被古人がおよそ自己決定をなし得ないものと

するならば，黙秘権，弁護人選任権を合めて，主体的な権利は，およそ行使すること

ができないことになりかねなし～しかし，刑訴法において，そのようなことが予定さ

れているとは到底考えられなしL したがって，被疑者・被告人は，主体的な権利行使

を白らなし得る主体であって，その限りでは， 卜分に自己決定の主体として認められ

なけれlまならなL～ 

(67) f'j L,決定のための情報取得とは事情が異なるが，例えば，黙秘権の行使については，

「’情報提得権jは被疑者の基本的権利であるから，黙秘権の丹生IIも憲法38条 l項の要

品であると丙われている（田口守一・前掲注（ 7) 132貞）。判例は反対である（最半lj

H日25・11・2ltf1J集4巻ll号2359ff）。なお，松尾浩也・前掲注（59)118頁， LU裕・

前－1{:.)i主（ 6) 123tf参照。
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( 1 ）第 1の前提一基本的能力一

ア 自己決定の能力

自由な自己決定の第 1の前提は，決定するだけの能力があることである。

決定に対して自ら責任を取ることができる主体的能力がなければ，自己決定

の結果についてその責めを負わせることはできなしL その能力は，捜査時，

例えば取調べ時についてみれば，取調べに応じてこれを理解し質問に応じて

自ら供述する能力である。

刑事法上の責任能力として問題となるのは，一般には刑法上の責任能力と，

刑訴法上の責任能力である。この点につき，刑法上の責任能力と刑訴法上の

責任能力とは異なっており 後者は 訴訟において審理を受け得る能力であ

るから，意思疎通能力ないしコミュニケーション能力であると言われている（川。

純然たる訴訟法の領域における訴訟に対応する能力であるから（711，そのよう

な見方は十分に理解できょう。この点，判例は，「被告人としての重要な利害

を弁別し，それに従って十分な防御をすることができる能力」としており （7九

意思疎通能力に触れていないが 訴訟能力の判断にとってそれは重要な要素

であると理解されており 173），意思疎通能力を前提とすると考えることもでき

るので，訴訟能力と意思疎通能力とが矛盾するものとは言えないであろう。

(68) 高田昭正『被疑者の自己決定と弁護』（2003年） 115頁参照。なお，このような発想

は，当事者主義に反するように見えるかもしれないが，真の当事者主義は，各主体の

正しい自己決定に基づくものであるから，実質的当事者主義には反しないと考えられ

る。

(69) なお，本来であれば，真実主義との関係についても検討すべきではあるが，この点

は改めて検討することとする。田口守一『刑事訴訟の目的』（2007年） 100頁， 121頁，

さらに315頁，川出敏裕「司法取ヲ！と刑事訴訟法の諸原則」刑法雑誌50巻 3号（2011

年） 6頁など参照。

(70) 松尾浩也・前掲注（59)227頁，田富裕・前掲注（ 7) 29頁 上口裕・前掲注（ 6) 

38頁，田口守一・前掲注（ 7) 195頁など。
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ところで，起訴後における訴訟能力がそのようなものだとすれば，捜査段

階においても，少なくとも同程度の能力は要求されるのではないかと思われ

る。公判廷における被告人の活動が捜査段階のそれとは異なることを前提と

しても，捜査が公判の準備としての性格を有することに照らせば，それらの

前提となる当事者能力という点ではある程度の共通性を有すると考えられ

る。特に，被疑者に対する憲法上の各種保障（弁護人選任権，自己負罪拒否特権

など。さらには適正手続の保障。）を踏まえれば，被疑者についても，少なくとも

(71) 訴訟能力とは 「一定の訴訟行為をなすに当たり，その行為の意義を理解し，自己

の権利を守る能力」とされている（最決昭29・7・30刑集8巻 7号1231頁）。したが

って，刑法上の責任能力のように「行動制御の可能性jは必要なく，「当該訴訟行為

を回避するだけの自由意思が欠けていることまでは必ずしも必要としなしづと言われ

ている（最高裁判所判例解説刑事篇平成 7年度276頁〔中谷雄三郎〕）。もっとも，判

断基準ないし方法については，責任能力と同様に取り扱われることが多かったようで

ある。この点につき 東京高決昭52・4 ・11刑裁月報3～4巻222頁（「目的的意思活

動として欠落するところはなく j「右控訴取下の行為は，すべて了解可能」とする。），

大阪高決平 3 ・12・24判時1427号144頁（「取下の動機として了解できる」）参照。さ

らに，民事訴訟法32条 2項 2号も参照。

(72) 最決平 7・2・28刑集49巻 2号481頁。もっとも，実際には意思疎通の実効性につ

いて検討がされており，必ずしも意思能力の点にのみこだわっているわけではないと

されている（福島至「判批」刑事訴訟法判例百選第 9版115頁）。さらに同旨，最決平

10・3・12刑集52巻 2号17頁。ここでは，生活に関連した直接的，具体的事柄や動作

的，実用的概念に関しては，意思疎通に大きな支障がないことが指摘されている。さ

らに，最決平 7・6・28刑集49巻 6号785頁参照（死刑判決に対する控訴取下げにつ

き，拘禁反応等に基づく苦痛を逃れるために上訴を取り下げたものと認め，「自己の

権利を守る能力を著しく制限されていた」として，本件控訴取下げを無効とした。い

わば一種の心神耗弱状態にある場合について控訴取下げを無効としたものであるが，

死刑判決に対する取下げという例外的な場合であり，その射程は限られると言われる

〔最高裁判所判例解説刑事篇平成 7年度283頁（中谷雄二郎）〕。）。

(73) 最高裁判所判例解説刑事篇平成 7年度133頁〔川口政明〕。なお，訴訟行為能力や公

判手続続行能力は，訴訟能力の異なった表現局面と解すれば足りると整理されている

( ii'iJ 132頁）が，本決定はこれらが表裏の関係にあるものとしたとも理解されている

（長沼範良「判批」干成 7年度重要判例解説ジュリスト 1091号 (1996年） 162頁） 0 
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自己決定が問題となる場面においては，そのような権利を行使し得る程度の

能力を前提としていると考えられるから，少なくともその限りでは，訴訟能

力と同程度の疎通能力を要するものと言って良いように思われる i71'o

イ 意思疎通能力の内容

そこで，その内容についてみると，少なくとも被疑者の自己決定が問題と

なる場面においては，憲法上保障された弁護を受ける権利が適正な捜査の前

提であるから，適正に弁護を受けることによって初めて当事者として捜査機

関と対等に向き合うことが可能になると考えることができる＇＇＂ 0 この意味で，

「精神上の障害その他の事由により弁護人を必要とするかどうか判断するこ

とが困難である疑いがある被疑者について必要があると認めるとき」は，

「職権で弁護人を付することができるJ（刑；！）手法37条の4）とされていることは

重要であろう 1761。もっとも，これは弁護人を必要とするか否かの判断能力を

(74) もっとも，捜査においては，単に訴訟行為を行う能力に対応する能）Jだけで，全て

の捜査に対応できるか疑問がないわけではなL、。例えば，取調べについてみても，こ

れに応じあるいは拒否し，仮に応じた場合には供述証拠を取捨選択して提供するに相

応しい能力を要するのではないかとも考えられるので，当該犯罪事実の存否とその｜付

実をめぐる事項（犯行時の行動や意思・感情等）についての理解が十分でなければ，

そもそも内容をめぐる意思疎通はで、きないとも考えられる。その怠味で，訴訟行為能

力より刑事責任能力に近い由ーがあるかもしれない。

(75) このj

はないカ、もしれなし、O しカ、し， f反に糾e「可的捜査観にfJ¥拠したとしても，日ら防御し得

ないような被疑者から証拠を採取することが適正な方法であるとは考えられないの

で，得られた情報の証拠能力に疑問が生ずるuJ能性がある。そうすると，翻って捜査

としても許容されない可能性が残るように思われるので，防御の観点についても慎重

な考慮を要するように忠われる。

(76) 条文上は「できるjとなっているが，要件があれば通常は必要であろうとされてい

る（松尾浩也監修『条解刑事訴訟法〔第4版〕』（2009年） 68頁，三井誠ほか編『新基

本法コンメンタール刑事訴訟法』（2011年） 59頁〔岡慎－J）。したがって，実際上は

余り問題を生じないと思われるが，これを義務的と解する見解も有）Jである（後藤昭

ほか『新・コンメンタール刑事訴訟法〔第2版〕j(2013年） 96頁〔豊111奇七絵〕）。
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問題とするのであって，意思決定能力あるいは意思疎通能力の問題とは異な

っているが，その能力の基礎においては，ほぼ共通の前提があると思われる。

その意味において，捜査段階においても，被疑者にはその程度の能力を必要

としているものと考えられる；770 

ところで，仮に捜査段階の被疑者がこの程度の能力さえ有していないと判

明した場合はどうすべきであろうか。公判段階においては，公判手続を停止

することになろう（刑訴法314条）＇＇＇＇。しかし，捜査段階においては規定がない。

おそらく，犯行時の刑法上の責任能力について精神鑑定を行い，責任能力が

なかったと判断されればそれ以上の捜査を実施することなく不起訴とし，他

方，限定的ながら責任能力があったと判断されれば，通常の取調べ等の捜査

を実施することになると思われる。問題は後者の場合である。限定的ながら

責任能力があったと認める場合に，そこから直ちに訴訟能力や捜査段階にお

ける意思決定ないし意思疎通能力があったとまでは言えないかもしれないか

らである。捜査機関としては，鑑定受託者から現時点における被疑者の意思

(77) もっとも，弁護人を付するか百かの判断は，かなり抽象的判断を迫られるものであ

るから， JJ;t則として，弁護人を付するのが相巧と思われる。そして，弁護人を付した

場介であっても，犯罪事実をめぐって意思決定ないし意思疎通能力がないわけではな

いから，被疑有本人を対象とする全ての捜査（取調べ等）に弁護人の立会いを要する

dJ~ ではないであろう。

(78) Jf-IJ,iJW2311条は，弁護人のみならず，裁判所の後見的機能をもってしでも，なお｜坊

仰を以くすことができない場合を前提としているとえ今われる（長沼範良・前掲注（73)

162fil。なお，［ri］復が見込めない場介にも，免訴，公訴棄：t[J等の裁判はできないが，

この点は，「＿1/?l；論として疑［llJJと弓われている（小野清一郎ほか『刑事訴訟法（ド）

〔rH版〕』〔ポケット証釈全書〕（1986if) 836頁）。もっとも，余り長期に及べば，迅速

な政'l'!Jとの関係で、問題が!J:.じるとされる（fTlri桁『注釈刑事訴訟法.I(1980｛ド） 353百九

%｜任問題としては，検察古による公訴取消しを経て公訴棄却とするのが相叶であろう

が (11支出裁判所、｜ζIJ例解説刑事筋干成 7年度137IT〔川口政明〕），裁判所による子続打

切りを i'iづζする立はもある（松尾市也・前拘注（45) 163頁，前掲最決、｜乙 7・2・28

における下種政＇ j'IJ行補JL怠比）。
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決定及び疎通の能力について確認するとともに，自ら被疑者を取り調べるな

どして，その能力の有無及び程度を確認するべきであろう。しかし，少なく

とも犯行時においては刑法上の責任能力があると判断されたのであるから，

その後の事情の変更，その他特段の事情がない限り，捜査段階においても一

応の意思決定及び疎通の能力があると判断しても，必ずしも不合理とは言え

ないように思われる（加。

( 2）第 2の前提－基本情報の獲得一

ア 自己決定に必要な’情報

自由な自己決定の第 2の前提は 決定者が基本情報を取得していることで

ある。例えば，仮に供述するかしないかの判断を行う場合，その利害得失を

判断するに足りる程度の基本情報を得ていなければ，納得のゆく判断をする

ことはできない。しかし 被疑者が自らの努力でその情報を得ることができ

るか否かは疑わしい。したがって，必要があれば，捜査機関に対して，その

ための基本情報の開示を求めることを認める可能性についても検討の余地が

あるではないかと思われるゆ（））

確かに，真犯人であれば，当該被疑事実について最も良く知るのであるか

ら，それ以上の情報を獲得しなくても，弁護人の法律的援助を得ながら証拠

を提供するか否か さらには供述するか否かについて，利害得失等を考慮し

て自ら納得がいくように判断することは可能であるようにも思われる。しか

しながら，そもそも被疑者が真犯人であるか否か分からない以上，そのよう

な想定はそもそも相当ではあるまい。

(79) もっとも，犯行時から捜査時まで相当長期の期間が経過しているような場合には，

事情が変更している可能性が高いので，刑法上の責任能力との相違を考慮に入れても，

意思決定及び疎通の能力に変更がないとは必ずしも言いにくいであろう。

(80) 強制処分に対する実効的な権利保障のために 捜査段階において証拠開示を認める

見解として，斉藤司「強制処分と証拠開示」法政研究76巻4号（2010年） 363頁以下。
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そこで，基本情報の開示を認めるとしても いくつかの問題が残る。第 l

は，捜査の秘密との関係，第 2は，マスコミ報道との関係，第 3は，公務員

の守秘義務との関係である。

（ア）捜査の秘密との関係

捜査段階においては 捜査の秘密が保持される必要がある。刑訴法は47条

において，「公判開廷前」には「訴訟に関する書類」を公にしてはならない

とするとともに怖い 「公益上の必要その他の事由があって 相当と認められ

る場合jには公にすることを認めている。そこで，捜査機関の情報開示には，

被疑者が捜査機関に情報の開示を求めることについても，同条の制約がある

ことを前提とする必要がある。

ところで，判例は，同条の非公開の趣旨につき，「訴訟に関する書類が公

判開廷前に公開されることによって 訴訟関係人の名誉を段損し公序良俗を

害しまたは裁判に対する不当な影響をヲ｜き起すことを防止する趣旨jとして

いる必Io

問題は，「公益上の必要その他の事由」である。最高裁は，捜査中の別事

件によって得られた情報を 必要な限度で本件起訴状に記載した事案につい

て，「検察官が公訴の提起という本来の職務を行うために，その保管にかか

る他の被疑事件により知得した事実を公訴に必要なかぎりこれを記載するこ

(81) 松尾治也監修・前掲注（76)105頁参照（47条は，「捜査の密行性と直接に結びつく J）。

「捜査密行の原則jにつき 司法研修所検察教官室編『検察講義案〔平成24年版〕J

(2013年） 18頁。なお，旧刑訴法253条は「捜査ニ付テハ秘密ヲ保チ」と規定していた

が，現行法196条はこれを名誉の保護と捜査妨害の禁止に制限したとされている（松

尾浩也監修・前掲注（76)368貞，団藤重光『保解刑事訴訟法上』 (1950年） 359頁）。

(82) 最判昭28・7・18刑集 7巻 7号1547頁。さらに 仙台高判昭25・12・23判決特報14

5・204頁参照（捜査過程において，警察が被疑者の氏名住所，犯罪事実を記載した余

罪について被害者からの届出を求める「チラシjを新聞に折り込み配付した事案につ

き， 196条に違反する〔ただし，同条は訓示規定だから破棄理由にはならなしっとし

た。）。
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とは，刑訴47条但書の場合にあたりなんら違法ということはできなしづとし

ている仙。その他，民事訴訟において文書送付の嘱託がなされた場合に，必

要性，相当性を考慮して，代替性が之しい実況見分調書等の客観的資料等の

送付については，これに応ずる取扱いがなされており，実務上，これに当た

ると解されている 18410

なお，判例によれば，文書提出命令（民訴法221～223条）による場合につ

いて，「民事訴訟の当事者が，民訴法220条3号後段の規定に基づき，刑訴法

47条所定の「訴訟に関する書類Jに該当する文書の提出を求める場合におい

ても，当該文書の保管者の上記裁量的判断は尊重されるべきであるjとする

とともに，「その保管者が提出を拒否したことが，民事訴訟における当該文

書を取り調べる必要性の有無，程度，当該文書が開示されることによる上記

の弊害発生のおそれの有無等の諸般の事情に照らし，その裁量権の範囲を逸

脱し，又は濫用するものであると認められるときは，裁判所は，当該文書の

提出を命ずることができるjとされている相。文書提出命令については，記

録保管者が提出を拒否した場合においても，なお提出させるべきかが問題と

なっているので，記録保管者が自らの判断で進んで開示しようとする場合の

規制とは逆のケースであるから，前者の判断が直ちに後者の判断に直結する

わけではない（制I0 しかしながら，その限りにおいては参考となるように思わ

(83) 前掲最判昭28・7・18刑集 7巻 7~－ 1547 良ー。

(84) 松尾浩也監修・前掲注（76) 107頁。

(85) 最決平16・5・25民集団巻 5号1135貞。本件事案においては，共犯者の供述調書に

っき，保管者の裁量権の逸脱又は濫用を認めず，文書提出命令の巾立てを却卜した

原々審の判断を容認した。

(86) 民訴法220条 I～ 3号と刑訴法47条等との調整が問題となるが（加藤正男「判批J

ジュリスト 1208号（2006年） 200頁），刑事訴訟に関する書類は，一般義務化された丈

書提出義務の対象外とされているので（民訴法220条4号ホ），特に調整が岡難である。

なお，旧民訴法時代の議論につき，長井秀典「半lj批」『平成11年度主要民事判例解説j

判タ 1036号（2000年） 256fi参照。
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れるところ，これら民事判例を踏まえればヘ名誉，プライバシ一等の侵害

という弊害は，単に一般論としてではなく，事案に即して個別具体的に判断

するべきものと考えられるから lぺ捜査の必要がある限り，捜査機関による

捜査の相手方への情報開示の可汗についても，一概に拒否すべきものとは思

われない。

（イ）マスコミ報道との関係

報道の白由については，それだけでは原則として「相当と認められる場合」

に卑たらないとされている刑l。したがって，報道機関が報道の自由のみを理

r11として捜査資料の公開を求めることはできないであろう。

それでは，捜査機関が進んでマスコミ発表を行っているのはどのように考

えるべきであろうか。確かに，捜査段階においても，逮捕など重大な事件の

節目においては，捜査機関が自ら捜査状況の一部をマスコミに公表すること

が行われている l仲。しかし，これは， JflJ~JF 

(87) その後の判例として，誌決平17・7・22民集59巻6~}1837頁（段差：疋押許可状の提

出航行につき，裁量の逸脱とした。），最i是正17-19・12. 12民集61巻 9サ3400頁（性犯罪

の被：；i；＞.？＇；－ の汗訴状や供述調書等の提出拒否につき， 昨定論としてプライハシー侵’J；：の

おそれを認めながら，本件については裁量の逸脱とした。）参照。その他，東京高判

、JZ9 ・ 7・9liJタ1008i}267貞（捜索；~押えの執行状況を撮影した写真の捉出何百に

つき，裁長逸脱とした。）参照。

(88) ,hE拠提出mi'fの裁量については，「':'3該証拠書類の必要性の有無，程度，当該丈占：

の提II＇，による捜査，公判及び関係者等の名誉，プライパシ一等への影響の有無，程度

等を総介的に考慮して判断すべきものJとされている（最高裁判所判例解説民事情干

成16年度（卜J357ぼ〔加藤雅男〕）。

(89) 松！己浩也監修・前向注（76) 107#。

(90) 技官機関による秘密の公夫については，占くから，「国民的関心に応えるため，秘

常利益を伎主しない範｜打｜で正しい発表が要求される」こともあるとの指摘がなされて

いた（藤永幸治『刑事千続における秘密保持の方策と秘密を公去しうる限界』〔法務

研究桜山市：18集 6i｝〕（1960年） 152日） 0 a般論としては，「秘密利益と公表・開示利

益の比較衡日j を＋阪されている（｜司書63頁）。
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それ自体の公表がなされているわけではなく 191），それに含まれた（又は含まれ

ると評価できる）情報のみが開示されたのである制。その意味では，直ちに47

条に反するものではないであろう。確かに，プライバシーが流出し，そのた

めに捜査に支障を来す可能性があり得るという点においては，書類の公表と

同様の可能性を含むものである。しかし，その程度において，有意の差があ

ると考えることができるし，また，捜査機関自ら公表するのであるから，上

記2つの可能性については十分に検討した上，その虞はないと判断したから

こそ公表したのであろう。その意味では， 47条の趣旨にも反しないと言うべ

きであろう（9310

（ウ）公務員の守秘義務との関係

さらに，公務員としての守秘義務違反という問題もあるカミもしれない（94)

守秘義務違反における秘、密は 個人的秘密の場合で、あればプライバシ一保護

との関係で当該個人の意思に反するカ冶否カ、を問題とするのが相当と思われる

（主観説）が，国家的秘密の場合であれば，国民の知る権利との関係で秘密に

する利益が認められる必要があるとされている（実質秘説） 1951。この点，捜査

情報については，単に個人的秘密にとどまらず，捜査という公的活動におい

て捜査機関がどのような活動をしてきたかを示すことにもなるので，公的な

(91) 「訴訟に関する書類jとは 被告事件又は被疑事件に関して作成された書類を言う

とされている（小野清一郎ほか『刑事訴訟法（上）〔新版〕J〔ポケット註釈全書〕

(1986年） 113頁，松尾浩也監修・前掲注（76) 105頁，田宮裕・前掲注（78)64頁）。

なお，現行法47条は，旧刑訴法55条を引き継いだとされているが，旧法上は捜査記録

も含まれていた（藤永幸治・前掲注（90) 101頁参照） 0 

(92) もっとも，前掲最判昭28.7・18刑集 7巻 7号1547頁は 検察官が捜査中の他の被

疑事件記録中の書類の内容を 本件起訴状の公訴事実中に記載したという場合におい

ても， 47条l項の［訴訟に関する書類jを公判の開廷前に公にしたものと解している

（判タ33号53頁の匿名解説参照）。

(93) もっとも，裁量の誤りはあり得る。そのような場合には， 47条の趣旨との関係で問

題は残るかもしれない。

(94) 国家公務員法100条l項， 109条12号，地方公務員法34条1項， 60条2号参照。
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秘密に属する面も否定し難い。そうであれば，プライバシ一保護の利益のみ

ならず，捜査利益をも考慮した国民全体の利益とのバランス衡量によって，

一定程度の捜査情報の公表は許されて良いように思われる。

そして，個人のプライバシーに関わりのない事項については，捜査利益を

考慮して，マスコミに公表することさえ可能なのであるから（ペ公表にまで

至らない程度の被疑者に対する個別開示は，それが公共の利益に反しない限

り，許容されて良いように思われる。その意味において，合理的な理由と必

要性とがあれば，証拠内容を被疑者に対して実質的に開示すること自体は，

必ずしも公務員の守秘義務には違反しないと言って良いであろう。

イ 基本情報の個別開示の方法－情報操作との関係－

以上のように，捜査情報の公開が，本来の職務のために必要である場合，

当該事案に即した具体的な弊害が個別的に認められるものでないときは，合

理的理由がある限り，公開の余地が認められる。そうだとすれば，捜査にお

ける抽象的一般的な必要性を超える具体的個別的な必要性が明らかであっ

て，具体的個別的な弊害が認められない場合には，被疑者に対して捜査情報

を個別に開示することは認められて良いように思われる。しかも，この場合

の開示は，当事者たる被疑者の主体的自己決定を実現し，これを通じて実質

的な当事者主義を実現するためであるから 被疑者の側から開示を求めるこ

とを考える余地さえあり得るのではないかと思われる。

そこで，問題は，合理的な理由と必要性である。捜査側の恋意的運用によ

(95) 最決昭53・5・31刑集32巻3号457頁。同決定は，いわゆる「違法秘密」があるこ

とは認めたものの，その意義・内容については将来に委ねたと言われている（最高裁

判所判例解説刑事篇昭和53年度161頁〔堀龍幸男〕）。さらに，西国典之『刑法各論

（第6版〕』（2012年） 107頁，山中敬一『刑法各論〔第 2版〕J(2009年） 179頁参照。

(96) 刑訴法47条の［公にしてjとは 一般公開 すなわち「不特定多数の人に開示Jす

ることと解されている（松尾浩也監修・前掲注（76) 107頁 小野清一郎ほか・前掲

1£ (91) 113頁） 0 
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って，利益誘導の材料として開示が用いられたとすれば，合理性を欠くと言

わざるを得ないと思われるからである。この場合，取り分け問題となるのは，

捜査機関の怒意的判断によって，ある場合には開示され，他の場合には開示

されないという不公平が生じる可能性があることである。捜査機関は，開示

の裁量権を利用し 自らに有利な証拠を獲得するための「手段」として手持

ち証拠の恋意的な開示ないし不開示を実施し，これによって自らに有利な情

報操作を行い，被疑者に不利な証拠の獲得を実現するということが起こり得

るのではないかとの疑問が生じる。果たして これを適正に制御する方法は

あるのであろうか。

ところで，捜査においては，公判段階と異なり，極めて流動的であり，情

報が錯綜し，真偽不明の情報や証拠が乱雑に収集されていく可能性も少なく

ないし，むしろ，そのような状態が常態とも言える。このような混乱の中で，

捜査機関がこれらを正確に仕分けし，適切な情報を適切に被疑者に開示する

ことを常に求めることは，相当の困難を伴うであろう。まして，被疑者側の

事情が全く不明の段階で 捜査機関が開示すべき情報を適切に選別すること

は，それ自体著しく困難を強いるように思われる。そうだとすれば，捜査機

関の情報操作を制御するためには 第一次的には 被疑者側の要求に応じた

情報の提供に限つで情報提供を検討することが望ましく，捜査機関側からの

積極的な情報開示は認めないというんa法も，あり得る選択肢ではないかと思

われる。被疑者の証拠開示請求に応じる限度で捜査情報を開示するのであれ

ば，不当な情報操作という非難を回避することも可能であると思われるから

である。もとより，何らかの詳細な具体的基準を設けて 捜査機関による恋

意的な運用を回避する方法もあり得るかもしれないが，本稿の日的はその詳

細を詰めることにはないので，当面，適正な情報提供の可能性があることを

確認するにとどめておきたしL

( 3）第3の前提一環境の確保－
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ア 自己決定の環境

白由な白己決定の第 3の前提は，自己決定をなし得るだけの環境の確保で

ある。強制・拷問等は言うに及ばず，徹夜の取調べ，宿泊を伴う取調べなど

も，環境確保の点において問題が残る。このような問題は，これまで，取調

べそれ自体の問題として議論されてきたことが多かったと思われるがヘ環

境の確保と取調べそれ自体の問題とは区別して検討するべきように思われ

る。環境の確保は，取調べに限られない。例えば，尿の任意提出，呼気検査，

血液検査，さらにはポリグラフ検査などについても，自由な自己決定のため

には，環境の確保が不可欠であるり料。身柄拘束の被疑者についても，自白の

任意性を維持するためには，そのような環境の確保が必要であることは言う

までもなし） 0

イ 物理的要因と心理的要因

環境の確保は，自己決定を回害する可能性のある物理的・心理的要因を除

去することによって実現することになる。物理的要因としては，強制・拷問

はもとより，場合によっては拘束それ自体も要因となり得るかもしれない。

心理的要因は，脅迫・偽計はもとより，不当な利益誘導，不当な約束なども

要国となる余地はあろう。それらについて，個別にその自己決定に及ぼす影

響と程度とを計測し計量しなければならない。

例えば，従来から議論のあった尿の任意提出についてみると，この場合，

少なくとも物理的強制はないといって良いであろう。仮に，何らかの物理的

(97) 例えば，最伏llH59・2・29J「リ集38巻 3i］・479頁，最決干 l・7・4Jf!J集43巻 7サ581

nなど参！！な。もっとも，これらの判例以前の下級審においては， Ill頭を伴う長時間の

取調べを7ミ質逮捕か存かという構成によって規制を及ぼそうとしたものも少なくない

（点山地決flf{55・8. 13判H手972な136貞，富山地決日目52・7・26判時946~・ 137}{，青

森地決｜！日52・8・17判時87HJ・ll3頁など）。この点につき，植村¥j：郎 I任店；取調べの

限界j、｜三野龍 J ほか編『新実例刑事訴訟法 I捜売』 (1998年） 65頁以下参照。

(98) 例えば，深夜の取調べの後の尿の提出につき，東京高判8[i61・2・27判時1214lc}l35 

n：，点；；〈地、l'IJH日62・6・26判HJ1263i;・51頁など参照。
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強制があったとすれば，それはそもそも任意の提供とは言えない。もっとも，

物理的有形力の行使も，強制にわたらない場合もあり得るので，その限りで

は，必ずしも常に自由な意思決定を害するとは言えない。例えば，立ち去ろ

うとする者の手首を掴んで引き戻す程度であれば，強制にわたらず，意思決

定の自由を害するとも言えないであろう（仰i0 しかし，その程度を越えた場合

には，違法となるのであるから，特段の事情がない限り，自由な意思決定を

害するものと推認されてもやむを得ないであろう。したがって，物理的要因

がある場合には，原則として，自由な自己決定を害されたものと考えて良い

であろう。

それでは，心理的要因はどうであろうか。心理的要因としては，圧迫型と

利益提供型が想定される。圧迫型は，脅迫などが典型的であり，偽計も，捜

査機関の意に沿うような自己決定をさせるために虚構の事実を述べるもので

あるから，自己決定に緩やかな圧力を加えるという意味では，脅迫の変形と

も考えることができる場合も少なくない川。この場合には，自己決定に対し

て直接圧迫を加える場合と，自己決定以外の事情に圧迫を加え，間接的に自

己決定に影響を及ぼす場合とが想定される。前者については，自己決定の自

由を害する虞があるものとして，一般的には許容されないであろうから，適

正な自己決定を行う環境が保持されているとは言えないであろう。後者につ

いては，事情が多様であって一概には言えないが，場合によっては前者と同

様に考える余地もあり得るであろう。

ウ 利益提供と自己決定

これに対し，利益提供は約束が典型的であるが，約束にまで至らない単な

る一方的な利益提供もあり得ょう。利益提供は，自白については虚偽自白の

(99) 最決昭51・3・16刑集30巻2号187頁。前掲東京地判昭62・6・26判時1263号51頁

も，後ろから手を掛けてとどめ，午前 1時ころから午前9時 5分ころまで取調室に留

め置いたことも実質逮捕には当たらないとした。

(100) 浦和地判平3・3・25判タ760号261頁における検察官の主張に対する反論参照。
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要因として，これに基づく自白は古くから排斥されてきたリ11:)0 確かに，利益

に誘引されて虚偽の自白を行う余地は否定できないであろう。自白の場合に

は，虚偽も真実もいずれでも自由に述べることができ，また虚実織り混ぜて

述べることさえ可能であるから，単に，自由な自己決定がなされれば足りる

というわけではない。しかしながら，尿の提出のような場合には，自由な自

己決定さえあれば，その後はこれに従い物理的プロセスに沿って尿を提出す

るだけであって，その過程に何らの恋意性が介在する余地はなし＝。尿の提出

のためにどのような利益提供がなされようとも，提出された尿の証拠として

の価値には全く変化がない。その意味で，自白の場合とは証拠取得の構造が

全く異なっている。したがって，自白法則の議論を無条件で持ち込むことは

相当ではないように思われる。

他方，違法収集証拠排除法則については検討の余地はあるかもしれなし＇ o

しかし，果たして利益提供は違法なのであろうか。これが仮に約束の形式を

取った場合にはどうであろうか。約束であれば，当事者が納得の上で合意し

たとする限り，これを直ちに違法とは言いにくいであろう ii～尿の提出と被

疑者が受けるべき利益とが等価関係にあると判断して，合意の上で約束され

たとすれば，内容的にも必ずしも不合理とは言えない。もちろん，両者の等

(101) イングランドにおいて自白法則が初めて認められた際にも，「期待を抱かせるよう

な甘 i~J が白白が排除される理由の－つとされていた（稲田隆司「白白法則と虚偽排

除説ーコモン・ローにおけるその成立と展開－J法政理論30巻 4号 0998年） 48頁，

同『イギリスの白 LI排除法則』（2011年） 8頁）。

(102) 約束白白につき，一般には違法性が乏しいと言われており（山田道郎『証拠の森一

刑事証拠法研究－.I(2004年） 115頁，米山正明［利益誘導と白白の任意性」判タ922

5・(1997年） 44頁など），「『不適当Jさは説明し得ても，『違法』という評価を基礎付

け得るかは，疑問である」とも言われている（大津裕「自白の任意性とその立証」松

尾浩也ほか編『刑事訴訟法の争点』〔第 3版〕（2002年） 172頁）。これに対し，鈴木茂

嗣『続・刑事訴訟法の基本構造（下）.I (1997年） 537頁注（ 7) は，「直ちに違法では

ないといえるわけではない」とされる。
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価性が著しく不均衡であって，客観的にみて明らかに等価とは言えない場合

には，衡平の観点からこれを是正するべきであると考える余地もあるから，

その限りにおいて違法とする可能性はあり得るかもしれない。しかし，そう

でない限り，当事者が納得した kで合意した以上，その内容の故に直ちに違

法だとは言えないように思われる。そうだとすれば，自己決定を促進するた

めに何がしかの利益提供がなされたとしても，真撃な合意がある限り，直ち

に不当とまでは言えないであろう。

それでは，合意がなく，一方的に利益が提供され，これを被疑者が独自に

解釈して自ら決断を行った場合はどうか。この場合には，自己決定それ自体

は自由になされているように見える。しかし，そこに至る過程において，提

供された利益が影響を及ぼしている。この場合，及ぼした影響の大きさが，

自己決定の自由を害すると言えるか否かによって判断することになるように

思われる。換言すれば，単に影響を及ぼしたこと自体では自己決定が害され

たとは言えないが，その影響が不当に過大であって，客観的にみて自己決定

をせざるを得ないと考えられるほど強度な影響を及ぼしたと認めることがで

きる場合にのみ，自由な自己決定がなされたとは言えないと評価すれば足り

るように思われる（ル

もっとも，そのような評価は必ずしも容易ではなし＇ o それは，刑訴法が予

定する被疑者の主体性をどのように理解するかによっても異なってこようけ叫I0 

仮に，人間として自らの自己責任に基づいて主体的に判断ができる者を想定

して検討するのであれば，捜査側の 4 方的な利益提供については，これを利

用するか否かを含め，全て被疑者に委ねられているのであるから，その上で

(103) 他者による働き掛けによって何らかの行動に出たからといって，直ちに自己決定の

侵害と捉えることは難しいとの指摘がなされている（佐藤隆之「被疑者の取調べj法

学教室263~・（ 2002年） 139頁）。また， J虫査機関からの働きかけでやむなく同意する

場合，意思決定の自由は告されていないが，精神的・肉体的苦痛や疲労を与えるので，

一定の規制をすべきとの指摘もある（JI［出敏裕・前科注（ 6)371'.｛）。
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自らの白己責任で判断した以ヒ，それ相応の責任を果たすべきは当然であろ

う。これに対し，被疑者は人間として極めて意志薄弱な非主体的存在であっ

て，弁護人の援助なくしては到底自ら責任を負うような判断を行うことがで

きないものであるとすれば，彼の自己決定には殆ど自由度がなかったという

ことにもなり得るであろう。

しかしながら，刑訴法は，拘束中の被疑者についても取調べを認め，特段

の事情がない限り，そのような被疑者の供述にも任意性を認めており，また，

被疑者の任意提出や，さらには，場合によっては承諾捜索をも肯定している

のであるから 1[1りその前提としては，相応の主体的人間を想定しているもの

と考えることができるのではあるまいかi[I～そうであれば，主体的判断主体

としての自己決定を相当程度認めたとしても，必ずしも法の趣旨に反するも

のとは言えないし，むしろ，そのような主体性を認め，自己決定を高めるこ

とこそ刑訴法の趣旨に沿っているものと考えることもできょう。そのような

人間観を前提とすれば，前述のように一方的に捜査機関が利益を提供した場

(10」） この点につき，凶藤重光「刑事訴訟法における主体性の理論」ジュリスト 905号

(1988年） 44頁，上口裕「刑事子続と白己決定」刑法雑誌41巻3号（2002年） 62頁，

山ず，；；（｛「被疑者・被丹人の白己決定jジュリスト 1148号（1999年） 96頁など参照。

さらに， -tm稿「取調べの限界一主体的選択と「任意性Jの在り方を巡って 」広島法

科大学院論集 8~｝ (2012年） 80頁参照。

( 105) 福岡，%判干 5・3・8半IJタ834号275頁，旧宮裕・前向注（ 7) 112頁，松尾治也・

111it副主（59)75頁， fl]口守一・前掲注（ 7) 48頁。なお，犯罪捜査規範108条， 100条

参照。さらに，井上正｛：－前掲注（21) 9頁参照（「真に有効な同意」があれば，「承

諾m置」も「理論的には］百定する理由はない。）。

(106) 蚊決、f21. 7・14刑集63巻 6号623頁も，即決裁判手続に関して，被缶入自らの選

択につき，「被行人による n由意思による選択Jと判断している。ただし，弁護人の

的時な助三を得られることを前提としていることにも留意を要する（－：浦透「判批」

ジュリスト 1445~）・（ 2012~fl 93貞）。もっとも，そのためには検察官，裁判官の協力

も不Llf欠であると弓われる（高倉新存「判批」干成21年度重要判例解説ジュリスト

1398 ~J- (2010｛ド） 22HO。
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合においても，自己決定の自由度はかなりの程度認められて良いように思わ

れる。したがって，他に特段の事情がない限り，一方的な利益提供を受けた

場合であっても，その利害得失を自ら判断し，これに従って自己決定を行う

ことができるものと考えて良いように思われる。

( 4）小括

以上，自己決定の前提を検討してきたが，このような前提が充たされた場

合，当面，自己決定は適切であり有効であると評価することができょう。通

常の一般人であれば，そのような前提が充たされた場合には，特段の事情が

なければ，一般的にみて合理的な自己決定を行うものと考えられるし，その

決定内容も，原則として適切なものと考えることができるからである。

しかしながら，特段の事情があるような場合には，必ずしも合理的とは言

えない自己決定がなされる可能性は残されている。そこで，念のため，その

ような自己決定の内容（その対象と内実）の妥当性について検討しておきた

し） 0

3 自己決定の内容

( 1 ）自己決定の判断基準

相手方の自己決定を前提とする捜査には，いわゆる取引を通じて証拠を収

集する場合（「取引型J）と，捜査の相手方が取引と関係なく自ら進んで提供し

た証拠を捜査機関が取得する場合（「非取引型J）とがあり得る。そこで，その

区分に応じて，それぞれについて自己決定の内容の合理性と妥当性について

検討しておきたい。しかし，そもそも内容の合理性と妥当性とは何か，また，

これをどのような基準で判断するのかについては 必ずしも明らかとは言え

ない。そこで，この点から検言すしよう。

この点で，まず強調しておくべきことは 自由な自己決定の検討において
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留意する必要があるのは，その自己決定が純客観的に正しい決定であったか

否かというよりも，自己決定当時の判断として，自ら納得がし＝く決定であっ

たか百かということである。確かに，純客観的に正しいか否かが判断可能で

あれば，純客観的に正しい決定であることが望ましいであろう。しかし，純

客観的に正しいか否かは，必ずしも容易に判断できない。判断が容易でない

ときに，常に純客観的に正しい判断を求めなければならないとすれば，事後

になって自己に不利な判断であったと判明した場合には，実は客観的に正し

くなかったという主張を容認することになりかねないように思われる。なぜ

なら，通常の合理的な証拠提供者にとって，一般的には，自己に不利な決定

をすることが客観的に正しく合理的な判断であったとは考えにくいからであ

る。しかし，そうなると，被疑者の自己決定を経て得られた証拠の許容性は，

証拠使用時における被疑者の意思に左右されることになりかねなしE。という

のは，証拠使用時点において被疑者が異を唱えれば，客観的には被疑者に不

利益な証拠であるから，特段の事情がない限り，自己決定当時から意に沿わ

なかったものと推認され，客観的に正しい自己決定はなかったということに

なりかねないからである。もとより，自己決定の当時に主観的に納得してい

たか否かの判断も容易ではないが，周囲の事情から決定者の納得を推認する

ことは，必ずしも不可能とは思われなし」少なくとも，純客観的に正しいか

否かの判断よりは容易ではあるまいか。もとより，客観的な公平性，あるい

は客観的な正しさも，判断可能である限り取り入れるべきであって，そのこ

と自体を否定するものではない。ただ，それのみで決することは相当ではな

いと思われるのである。そうだとすれば，大きな枠組みとしては一応客観的

な判断に従いながら，その中において具体的個別的な判断は，当事者の主観

的納得に従うのが良いように思われる。

そこで，このような大まかな判断基準を一応の前提として，まず「取引型」

について，引き続き「非取引型jについて，その各内容を検討してみたいと

mλiiけ71
，じハノ 0 
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( 2 ）取引型捜査の場合

ア 取引における等価性

取引型捜査において，捜査の相手方の自由な自己決定があったと言えるた

めには，自己決定によって提供する証拠と，捜査機関が提供する利益との聞

に，ある程度の等価性が必要であるように思われる。もちろん，この場合の

等価性は，前述のとおり，必ずしも純客観的である必要はないが，自己決定

を行う者がそれなりに納得がいく程度の等価性であることは必要であろう。

等価性の判断方法や考慮要素の点は措くとしても，少なくとも等価という意

識がなければ納得がいく自己決定がなされたとは言い難いように思われるか

らである。

そこで，対価の等価性という観点から検討してみよう。等価性という場合，

客観的な等価性と，主観的な等価性を考えることができるが，先に検討した

ように，一応の概括的な客観的等価性11110，を前提としつつも，当事者が主観的

に等価と考えるものであれば良いと思われるので，等価性というのも，その

ようなものとして検討することとしたい（］［九

イ 取引における対価交換

取引とは，一般には対価交換である。交換されるのは，捜査側の利益と相

手方の利益である。捜査側の利益は，捜査のための証拠獲得である。相手方

の利益は，捜査の断念ないし軽減である。両者は一種のトレードオフの関係

( 10/) 「取引型」の場合には合意ないし協議によるから，主に対象となった中身が「自己

決定の内容jとして問題となるが，「非取引型jの場企には・方的な自己決定である

から，主に決定それ白体のqi身が「白己決定の内容」として問題となる。いずれも，

Jl川、意味では自己決定の「内容」と言えるので，ここでまとめて取り扱うこととした

ものである。

(108) ここで，「概括的な客観的等価性Jというのは，およそ誰が見ても等価とは評価で

きないような場合ではないこと，という程度のかなり幅広し、等価性である。
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にあるから，捜査側は，捜査の軽減ないし断念という負担を負うことによっ

て，捜査進展のための証拠を獲得する。相手方は，捜査のための情報資料た

る証拠を提供するという負担を負うことによって，自らに対する捜査の軽減

ないしl祈念という利益を獲得する。この両者の対価交換によって，双方とも

納得するのが取引である。

ところで，相手方の情報資料ないし証拠の提供は，相手方の自己決定に基

づ：1,,Eてなされる。この白己決定は，供述の提供であれば黙秘権ないし供述拒

百権の放棄となり，供述以外の資料提供であれば占有権ないし所有権等の放

棄である。捜査側は，相手方に放棄させる代償として，捜査の軽減ないし断

念という利益を相手方に提供する。この利益提供と相手方の権利放棄とが等

価交換されることになる。例えば，共犯者の供述を得るために，捜査側は共

犯者の訴追とし寸捜査利益を断念し，これに対し，共犯者側は，自らの訴追

断念という利益を得るために，共犯供述を提供するのである：I"'o 問題は，こ

れらの相互交換が対価として対等と評価され得るかということである。｛反に，

対等でないとすれば，その取引は不当な，場合によっては違法な措置と評価さ

れる可能性もある。なぜなら，取引は，対等な（少なくとも主観的に対等な）対

価交換であることによって正義と公正を維持することができるからであるけl。

ウ 士、I佃iの等価性

( 109) なお，いわゆるがJ来日白との関係で，そもそも取引は利益誘導として許されないと

する合：場が多いようであるが，弁護人と事前に相談するなどの千続が採られた場合に

は， --111： に ~1E拠能力を内定するべきではないと在場も有力である（加藤克住「日本の

Jflj ’Ji 哉、j'IJ と介立 r~，剖刑事法ジャーナル22サ（2010年） 11良，川出敏裕「司法取引の

、＇I行－JflJ'Fd；の視点からj公正取引617号（20021°!'-)25頁，池ffj公博「新たな出先子

段 いわゆる『司法取引Jとの関係を!fl心に一」ジュリスト 1370号（2009年J99TIな

ど）。なお， 2009年法改正以前のドイツにおいても，被行人のn山な意思決定の保障

が11＼琵人に期待されており，弁護人がその役割を果たす限 I）合意は許されて良いと，；－

われていた（亦松子太「ドイツ刑事裁判における合意の実情j半IJタ1264号（2008年）

lllf!) () 
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そこで，この対価交換が，果たして等価と言い得るかが問題となる。この

点，仮に取引が成功したとすれば，当事者はいずれも相応の「納得」があっ

たのであるから，当事者がそれなりに等価であったと評価していることは明

らかであろう。もっとも，等価性の判断が，純然たる当事者の「納得jだけ

で足りるかについては さらに検討を要する。仮にそれで足りるとすれば，

事案によって区々たる等価性が存在することになり，必ずしも合理的判断と

は言えないことになりかねないからである。もし合理性に欠ければ，その合

意の効力に疑問が生じる余地があるかもしれない。それでは，等価性の合理

性とはいかなる基準によって判断すべきであろうか。

この点，合理性は，少なくとも後日検証可能な程度には「客観的」である

ことを必要としよう。そうでなければ そもそも合理的であったか否か判断

できないからである。しかし，同時に当事者の「納得jも重要な要素となる

のであるから，両者のバランスを図る必要があろう。利害得失を十分に検討

(110) 日本において検討されている協議ないし合意における恩典は，検察官の訴追裁量権

を通じた起訴猶予ないし縮小起訴であるが（池田公博「供述証拠の獲得手段 協議お

よび合意，可IJの減免と刑事免責」法学教室398号（2013年） 14頁），当事者の納得や等

価性等を考慮するのか否かは不明である。この点につき，法制審議会新時代の刑事司

法制度特別部会第20回会議（平成25年6月14日開催）配付資料62「作業分科会におけ

る検討（ 1 ) J 11～14頁（http://www.moj.go.jpI keijil I keijil4_00079.html）及び第 1作

業分科会第6回会議（同年 9月11日開催）配付資料7 2 「捜査・公判協力型協議・

合意制度J(http://www.moj.go.jp I keijil I keijil4_00084.html），同特別部会第21同会議

（同年11月7日開催）配付資料63「作業分科会における検討（ 2) J 5～ 7頁（http://

www.moj.go.jp I keijil I keijil4 00089.html）参照。さらに，加藤克住「日本の刑事裁判

と合意手続J刑事法ジャーナル22号（2010年） 2頁以下，特に10頁以下参照。

(111) ドイツ刑事訴訟法において2009年に導入されたいわゆる「合意手続jについては，

「職権探知主義jと［合意原理jとの緊張関係が重要な原理的問題として議論されて

いるようであるが（マティーアス・ヤーン〔加藤克佳＝辻本典夫訳〕「ドイツにおけ

る合意手続導入のための刑事訴訟法改正 施行2年後の展開と傾向－J刑事法ジャー

ナル33号（2012年） 77頁参照），日本においては，より当事者主義に沿って検討すれ

ば良いのではあるまいか。



広島法科大学院論集 第10号（2014年） -159 

し，あらゆる可能性を考慮した上で，理性的かっ冷静な自己決定を行ったの

であれば，第三者の観点から客観的にみて必ずしも対等な取引とは言えない

ように見えても，当事者にとっては合理的選択であったということは十分に

あり得る。したがって，最も重要なことは，当事者の観点からみて合理的判

断であったと評価することができるか否かである。純客観的に合理的であっ

たか否かを判断するわけではない。なぜなら，当事者にとって合理的である

と判断できたのであれば，当事者は十分に「納得j しているはずであって，

第三者が異議を唱えるべき理由はないからである。この意味において，当事

者の「主観的合理性jこそが最も重要な判断基準と考えることができる。も

とより，既に検討したように，自己決定それ自体にとって必要な前提条件を

満たすことは不可欠ではあるが，これらの前提を満たす限り，決定内容の合

理性は「主観的合理性」で足りるように思われる。「主観的合理性jは，「主

観的jであるから，当事者にとっての「合理性Jであって，その判断は，

「合理性jであるから，当事者の意思を含めつつある程度客観的資料に基づ

いてなされる必要がある。比聡的に言えば 純客観的判断と純主観的判断の

中間に位置するある程度主観的な客観判断と考えて良いであろう。

このような「主観的合理性」に裏付けられた内容の自己決定である限り，

その意思を尊重すべきであるから，これに応じた捜査は，適法な捜査と評価

することができるように思われる。

( 3）非取引型捜査の場合

ア 捜査協力型の取扱い

非取引型の捜査においては，捜査の相手方が自ら提供する証拠を捜査機関

が一方的に取得するのであるから，捜査機関は対価を供与することはない。

したがって，ここでは，「対価」の問題ではなく，自己決定の内実それ自体

として，「正しい」自己決定であったか否かが問題となる。「正しいjかどう

かは，客観的合理性が確認できる程度の主観的納得に基づくかどうかである。
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この問題も，広い意味では自己決定の内容とも言えるので，ここで検討して

おきたい。

捜査の相手方が，対価を享受することなく一方的に証拠を提供するのは，

次のような場合が想定される。第 1に，捜査に協力する意向が強く，およそ

対価を要求しないような場合である。第 2に，捜査機関に服従したため，そ

もそも対価を要求する意思がないような場合である。

第 1の場合には，積極的に捜査に協力するのであるから，捜査のために必

要であるとして捜査機関から提供を求められた場合には，自らが保管し所持

する証拠であれば進んで提供する。有形無形を問わない。証拠物の場合（任

意提出）もあれば，情報供述の場合（取調べ）もある。捜査機関からの要求が

あったにせよ，自ら進んで協力するという意思と認識のもとに自己決定を行

ったのであるから，自己決定それ自体には暇庇はないと考えられる。確かに，

捜査機関への協力が迎合となる場合もあり得ょう。しかし，その場合であっ

ても，極端な迎合でない限り（少なくとも当該自己決定が彼の真意と評価し得る限り），

自ら納得した上で捜査協力をしているのであるから，自己決定それ自体に取

庇があるわけではない。また，捜査機関は，相手方が迎合するように仕向け

るかもしれない。しかし，そうであっても，相手方は，自らの責任で，証拠

提供の利害得失を検討した上で，敢えて協力し証拠を提供しようという自己

決定を行ったのであるから，その判断の過程に違法性を見出すのは困難であ

るように思われる。さらには，捜査機関に協力せざるを得ないような環境に

追い込まれ，進んで協力しているものと錯覚していると考える余地もあり得

るかもしれない。しかし，そうであっても，そのような環境について正しい

事実認識がある以上，そして，そのような環境であれば一般人であっても進

んで協力することがあり得るのであれば，協力したこと自体は決して錯覚な

どではないというべきであろう。

以上，いずれにせよ，第 lの場合については，自己決定の自由性を疑うべ

き事情はなく，その限りでは正しい自己決定があったものと評価することが
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できょう。

イ 捜査非協力型の取扱い

これに対し，第 2の場合には，捜査機関に服従するに至った経緯を明らか

にする必要がある。もとより，その経緯に不合理な点がなく，通常人であれ

ば服従するのがもっともであるような状況であれば，その服従に問題はなし io

そうであれば，その中で行われた自己決定は，自由であって尊重に値する。

しかし，服従したのが，捜査機関の不当な圧力に屈したということも考えら

れる。仮にそうであれば，自由な自己決定がなされたとは言えなしE。捜査機

関は，自由な白己決定をなすべき環境，すなわち，その状態の中に置かれた

通常人であれば， a 般的に自由な自己決定をすることができるような環境を

提供しなければならなかったのである。

（ア）虚偽情報提供型

この点で問題となるのは，捜査機関による環境設定の中に，虚偽情報の提

供が含まれていた場合である。例えば，警察署内において尿の任意提出を求

める｜努に， トイレが故障しているからその場で排尿容器に排尿してもらいた

いと中し向け，これを信じた相手方が捜査官の差し出す排尿容器に排尿した

場合，あるいは，廃棄物として捨ててやると申し向けて尿の提出を受けた場

合など，積械的に虚偽情報を申し向けて決意を促した場合である＇ l～また，

湯飲みを出してお茶を勧め，相手方が子に持った湯飲みを直ちに回収して，

そこに付着したと思われる指紋を採取し照合する場合，さらには，自然に抜

け法ちた毛髪を相手方の不失llの間に拾ってこれを鑑定に付するような場合な

ど，消極的に錯誤ないし不知を利用した場合である。

第 lに，積栴的に虚偽情報を提供して自己決定を促す場合には，既に別稿：Li'

で検討したように，尿を提出するという臼己決定それ自体には全く取抗はな

(112) これらのJ易介につき，拙稿「「i的外に使}IIされない『期待jj研（｜多779号（2013,'if-:)

Hi以ト参！m。
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い。暇庇があるのはその前提となった動機部分にすぎないのであるから，必

ずしも直ちに違法ないし無効とまでは言えないように思われる。物の提出の

場合には，仮に提出自体に錯誤があったとしても，物の形状・性質には全く

変動がないのであるから，動機の錯誤と提出の錯誤とは分離して検討するこ

とができるように思われる。これに対し，供述を求める場合には，動機と供

述との分離は必ずしも容易ではなく，動機の錯誤が直ちに供述内容に影響す

るとも考えられる。供述は繊細であって，動機の錯誤があれば，供述しよう

という意思決定に影響を及ぼし それが供述内容にも影響を及ぼすことが少

なくない。そもそも法は 供述については黙秘権を認めながら，物の提出に

ついてはこれに対応する権利を認めていないのである。両者は区別して考え

ることができる。この意味で 供述の取得については 動機の錯誤を利用す

ることは相当でないとしても 物の取得については必ずしもそうとも言えず，

一定程度の錯誤であれば，これを利用する余地もあり得るように思われる。

第 2に，消極的な錯誤を利用する場合はどうか。この場合には，相手方は

既に錯誤に陥っている。仮に告知すれば錯誤を解消することが可能であるの

に敢えて告知することなく，相手方が錯誤に陥っている状況をそのまま利用

するのである。解消可能であれば，告知するべきだとも考えられるが，そも

そも捜査において これから捜査する内容について 相手方に告知する義務

を認めることは困難というべきであるから 11川 相手方に告知してその錯誤を

解消する義務を捜査機関に認めることは難しいように思われる。

第 3に，相手方が全く不知の場合はどうであろうか。この場合には，そも

そも錯誤さえないのであるから 錯誤の問題を生じることはない。したがっ

て，例えば，犯行現場に犯人が遺留した遺留物を領置することと何ら変わる

(113) 拙稿「任意捜査の限界 偽装型捜査の許容性とその限界－J広島法科大学院論集 9

号（2013年） 165頁以下。

(114) 捜査の密行性について，拙稿・前掲注 (113) 165頁注 (116）参照。さらに，松尾

浩也監修・前掲注（76) 105頁参照。
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ところはない。この場合，違法の余地はないと言って良いであろう。

以上のような類型の非取引型捜査においては 仮に捜査機関による環境設

定に際して，幾ばくかの虚偽情報が含まれていたとしても，それが直ちに相

手方の自己決定に影響を及ぼすわけではなし） 0 その限りでは，少なくとも物

としての証拠提供については，相手方の自己決定を促す方法として，多少の

虚偽情報を活用することは許容範囲内にあると考えて良いように思われる。

（イ）圧力屈服型

他方，捜査機関の圧力に屈したと評価される限り これを許容する余地は

ないであろう。もっとも，捜査機関から何らかの圧力が加えられたとしても，

それ故に直ちに自己決定が害されたとまでは言えない場合もあり得る。圧力

にも軽度から重度まで程度を想定することができるからである。軽度の圧力

であれば，なお自ら進んで自己決定を行ったと評価する可能性も残っている

と思われるので，そのような場合には，必ずしも常に圧力に屈したと評価し

なければならないわけではないであろう川～

それでは，圧力に屈したと評価できるか否かについては，どのように判断

するのであろうか。おそらく，置かれた環境の客観的状況に照らして，通常

の一般人であれば圧力に屈してやむなく提供するに至ったと考えられるか否

かを判断することになるのであろう。それ故，まず，置かれた環境について

客観的に把握することが必要である。捜査機関の意図は別として，その発せ

られた言葉や為された言動などを冷静に確認していくことになろう。

この点で参考になるのは 捜索ないし検索に承諾があったか否かが問題と

なる場合である。もちろん，この場合は法益侵害型であるから，既に検討し

たように，承諾の有無が直ちに違法の根拠として機能するわけではないが，

圧力に屈したか否かの判断を検討する限りにおいては参考になると思われる

(115) 堀江慎可・前掲注 (10) 17頁参照（「意思決定の自由度」に程度を想定できるとす

るのが自然、であるとされる。）。
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ので，必要な限度で検討しておきたい。

例えば，自動車の車内に乗り込み，背もたれを倒したりシートを前後に動

かすなどして， 4人がかりで車内を丹念に調べた場合に，被告人の承諾が問

題となった事案について，「本件検索の直前まで，本件自動車内の検索を拒

絶し続けていたものjで，また［直前においても，（略）粛木巡査部長から

本件自動車の中の検索を行うことを告げられたのに対し，被告人が『しょう

がないJという趣旨のことを述べたことが窺われるに過ぎない］から，「被

告人の任意の承諾があったとは到底認められない」とした控訴審の裁判例が

ある 11'.61。ところが，その第一審は，被告人が「しょうがない」という趣旨の

ことを述べているほか，本件「車両の検索に対して，被告人は特別文句をい

うようなことはなかった］ことなどをも併せ考慮して，「積極的にとまでは

いえないけれども，これに対し承諾をしたものと認めるのが相当であるjと

判断していたのである＇ ii日。この対立する判断につき，第一審の判断も「あな

がち不当ということはできない］が，他方，拒否しつづけていたことを考慮

すると「真意に基づくものということはできないjとの見方にも「十分に合

理性がある」と評されている Iii～
このように，承諾の有無に関する評価は，極めて困難であるが，「しょう

がないjというのは，通常の場合，諦めの発言であろうから，特段の事情が

ない限り，これをもって直ちに真撃な承諾があったとみるのは困難であるよ

うに思われる Ii～また，明確な拒絶をせず，拒否の態度を示さなかったこと

は，黙示の承諾を認める大きな要素となることが多いものの，それは諦念あ

(116) 東京高判干 6・7・28高刑集47巻2~｝267頁（位決干 7 ・ 5 ・ 30刑集498· 5号703頁

によって，「承諾はなかったとする原判断に誤りがあるとは認められないjとされて

いる。）。

(117) 東京地判平5・11・18〔刑集49巻5~Jゐ736頁に掲載〕。

(llS) 最高裁判所判例解説刑事篇平成 7 年度225H 〔今~J~~三彦〕 O さらに，津村政孝「干lj批j

法学教京182~J· (1995年） 89頁（控訴審の判断に賛成）参照。
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るいは聞き直りなど，必ずしも真意によらないことが少なくなしL 発言や行

動の真意を探ることは容易ではなく，全体の流れを見据えて合理的な推認を

積み重ねるほかはなし＇ o 少なくとも，言動の表面的な現象のみを捉えて一方

的に推認することは相当ではあるまし＝。本件では， 4名の警察官による徹底

した探索がなされており，全体的にみると家宅捜索に類する態様であって，

いわば有無を言わせぬ重い雰開気を推認することができる。したがって，そ

のような環境と条件の下において積極的拒絶を示さなかったからといって

直ちに示諾があったものとは認められないように思われる。

なお，所持品検査について承諾の有無が問題となったものとして，黙示の

示請を認めた事案もあるが，これらはいずれも，単に明確な拒否の態度を示

さなかっただけではなく，警察宵に対する抵抗もなく，比較的平穏な態度で

なすがままに委ねていたと評価できるような事案である＇ le''0 これに対し，捜

査官が比較的強硬な態度をとって，言語による指示命令を出したり lにまた，

それなりの有形力行使を加えたような場合l：υには，承諾を否定されている。

やむを得ないものと思われる。

( 119) これに刈し，福岡高判昭50・6・25刑裁月報 7巻6号660貞（免許証不携慌の被11;-

人に n動車内を捜すよう促したが，荒々しい態度で拒否し ~rrii に捜そうとしないので，

市内を捜しでも良いかと！日jうと，「J型すなら勝手に捜せj と答えた場合に，任志の承

諾があったと認めた。），東京市判平 8 ・ 12 ・ 25束尚刑時報47巻 I ～12~｝ 150貞（「見る

なら勝子に見てくれjと述べたが，その前に財布（後に＇ j;f:せい剤在中と判明）を尻の

下に：敷し、て隠したほか，威ff的h'昨や実力行使がなかった事案で，任意の求諾を認め

たの）参照。

( l~O) 例えば，東京高判昭51・2・9刑裁H報 8巻 l～2号 6頁（革マル系学生集団に対

する機動隊llの所持品検査），大阪地判日目47・12・26判タ306号300頁。

(121) 大阪高判fl{]56・1・23判時998~－ 126良（「身体検査をする，立てj などというとと

もに， I出j千で、立ち｜：るように促した事案。なお，同判決によると，一審判決は承諾を

f1i会定したとのことである。），手718i毛布金沢支判日li56. 3・12判タ450サ154頁（「ガサ

ピラ（捜索走押許可状）でガサするんやぞ。持物を全部It¥して見せろ。j と要求した

宇支：）。
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結局のところ，被告人の置かれた環境と条件を具体的に検討し，一般通常

人であれば承諾せざるを得ない状況であったか否かを個別具体的に判断する

ことになるが（ロ九その際，環境と条件を踏まえた言動の真意を正しく解釈す

ることに特に留意する必要があるように思われる。

そのほか，任意向行についても承諾の有無が問題となるが，この場合には，

拘束か否か（したがって，逮捕か否か）が直接問題となるから（］ヘ拘束と言える

程度の有形力行使ないし強度の圧迫感が問題となるのに対し，所持品検査に

ついては，せいぜいポケットに手を差し入れる程度であるから，必ずしも強

度の有形力行使や圧迫感を加えないで意に反する検査をすることができる点

において，性質上，承諾を認めにくいように思われる。その意味において，

身体の自由のような重要な権利侵害を伴う場合には，強度の圧迫ないし有形

力行使を伴う場合に初めて承諾がないと評価し得るのに対し，比較的軽微な

侵害の場合には軽度の侵害であっても承諾がないと評価する場合が多いので

はないかと思われる (Iお）。このように，同じく承諾といっても，具体的環境と

侵害利益の内容等に応じてこれを認める限界が異なっているので，ある程度

類型毎に具体的状況を踏まえて判断することが必要であろう。

022) 札幌高判昭57・10・28判時1079号142頁（説得もせずに腕や手を押さえてポケット

を探るなどした事案）。

(123) この点で，最判昭53・9・7刑集32巻 6号1672頁以降の下級審の裁判例は，同判決

が，必ずしも諾否の態度が明白でない場合につき承諾なしとしたことが影響して，黙

示の承諾を認めない傾向にあると指摘されている（最高裁判所判例解説刑事篇昭和63

年度347頁注5 〔原田園男〕）。

(124) 例えば，小田健司「任意同行と逮捕の始期J新関雅夫ほか編『増補令状基本問題

（上）』 (1996年） 130頁，三井誠・前掲注（27)86頁，田口守一・前掲注（ 7) 47頁，

119頁，上口裕・前掲注（ 6) 80頁，田村政喜「判批」刑事訴訟法判例百選第 9版

(2011年） 15頁など。

(125) 任意向行については，「内心ではいやだと思いながら渋々同行した場合でも任意と

言いうる場合があるjと言われている（熊谷弘「任意同行と逮捕の限界］捜査法大系

I (1972年） 49頁）。
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( 4 ）小括

以上のとおり，自己決定型の捜査の場合には，相手方が合理的な自己決定

を行うに足りるだけの能力を有し，決定することができるだけの情報を得て

おり， しかも決定するに相応しい環境と条件とが整っていることが必要であ

る。そのような前提を充たした上で，その決定の内容についても，客観的合

理性を踏まえた主観的納得を得ることが重要である。取引型については，取

引対価との対等性が求められるものの，その対等性とは，主観的納得を基軸

とした客観的合理性を前提とするものであり，また，非取引型については，

証拠提供者の自由な意思決定を前提とするものの，その自由とは，主観的納

得に基づく客観的合理性を意味するものと考えることができるように思われ

る。したがって，多少の虚偽情報に基づいたとしても，当該自己決定に決定

的影響を及ぼしたものでない限り，なお許容する余地はあり得るし，抑圧に

まで至らない軽度の圧迫に基づいて自己決定が行われたとしても，その程度

の圧迫である限り，なお許容する余地があり得るように思われる。

第 5 おわりに

本稿は，捜査における法益侵害と自己決定の在り方をめぐって，適法捜査

の限界を検討しようとしたものであるが，当初の意図に反して必ずしも十分

な検討には至らなかった。取り分け，最も重要と思われる捜査違法の本質に

ついて，適正手続との関係を含めて十分に整理しきれなかったことから，不

完全な議論に終始せざるを得なかった。そのため 明快な帰結を導くには至

らなかった。とはいえ，現段階における中間的な報告を暫定的に取りまとめ

ておくことには，それなりの意味があると思われるので，若干の取りまとめ

を示した上で，本稿を閉じることにしたい。

第 1に，任意捜査の限界は，単線的な単一的基準では判断が困難ではない
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かということである。すなわち，任意捜査の適法性については，自己決定に

働き掛けない捜査（法益侵害型）と自己決定に働き掛ける捜査（自己決定型）

とに分けて，両者それぞれの特徴に相応しい要素に基づいて判断するのが有

益ではないかということである。両者は，相互に錯綜しており，必ずしも明

確に区分できないのではないかとの疑問もある。しかし，法益侵害型につい

ては，その違法の本質はあくまで法益（ないし利益）の侵害であって，たと

え自己決定の回害ないし侵害があったとしても，もともと自己決定に働き掛

けないのであるから，その阻害ないし侵害は違法に影響しないのではないか

とも考えられ， したがって，狭義の法益侵害のみを検討すれば足りるのでは

ないかと思われる。他方，自己決定型については，自由な意思決定が害され

たか否かが決定的に重要であるから，その阻害ないし侵害を広義の法益侵害

と評価し得たとしても，端的に意思決定の自由のみを検討すれば足り，これ

を敢えて法益侵害として評価する必要はないのではないかと思われる。結局

のところ，任意捜査の限界について，捜奈違法の本質に遡って検討すれば，

当該捜査の必要性・緊急性と被侵害利益を考慮して社会通念上相当か否かと

いう基準のみによって判断することには，なお疑問が残るように思われる。

第 2に，任意捜査の限界は，法益侵害型の捜査に限ったとしても，法益の

比較衡量アプローチだけでは不十分ではないかということである。すなわち，

法益侵害型の捜査における許容限界は，侵害される被侵害法益と捜査利益と

の比較衡量によるとされており，捜査利益と対抗して衡量されるのは，証拠

を提供する側の法益侵害の量ないし程度であるが，それ以外の要素，例えば，

捜査機関の悪意あるいは潜脱意図のような主観的要素も，衡量要素として考

慮可能ではないかということである。もっとも，このような要素は，いわば

定性的要素であるから，定量的要素である法益侵害と併せて計量できるのか，

できるとしても，果たして衡量要素として機能することが可能かについても

疑問が残る。また，そもそも定量的要素とされる侵害利益についても，その

全てが定量的とまでは言えないのではないか， したがって，もともと全ての
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要素を定量的に計量して比較衡量することが可能であったのかについても疑

問が残る。いずれにせよ，法益の比較衡量は，単なる定量的要素の単純比較

というわけではなく，定性的要素を含んだ，その意味では価値的規範的な衡

量であったように思われる。そのような規範的判断を，敢えて比較衡量と称

するのであれば，それは，あくまで、規範的な価値判断としての衡量判断であ

ることを確認しておく必要があると思われる。

第3に，任意捜査の限界は，正しい白己決定の有無による場合があるので

はないかということである。取り分け，自己決定型の捜査における許容限界

は，客観的合理性を踏まえつつも，なお主観的納得を基軸として検討する必

要があるように思われる。その際，取引型については，取引対価の等価性が

求められるものの，その等価性とは，ある程度客観的ではあるが，その限度

において，主観的納得が主要な要素として考慮される。また，非取引型につ

いては，白己決定の環境が整備される必要があるが，その際，多少の虚偽情

報の提供や多少の圧迫については，ある程度許容される余地もあり得るとこ

ろ，その限界は，一般的に言えば，証拠提供者の主観的納得を確保できる程

度であると考えることができる。そのような限度と範囲内において自己決定

がなされたのであれば，これに基づく証拠収集は適法な捜査と評価して良い

のではないかと思われる。

他方，残された課題も少なくなしE。第 lに，利益衡量について批判しなが

ら，これを超える新たな限界を提示することができなかった。本来であれば，

新たな規範的限界基準を明確にするべきところであるが，そこまで至らなか

った。第 2に，法益侵守主！！と自己決定型とに一て分して検討したが，そもそも

両者が故然と分離され得るものか否かについて，必ずしも明快な理論的根拠

を示すことができなかった。この点も，なお検討を要する。第 3に，自己決

定に関して主観的納得という指標を提示したが，その具体的内容については，

必ずしも卜分に解明されたとは言えなし～さらに明確にする必要があること

は承知lしているが，そこまで至らなかった。
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以上のように，本稿は，極めて未熟な覚書の域を出ない。それでも，本稿

は，各種捜査を横断的に検討し，その中で共通点と異同点を見出し，そこか

らあり得る考え方を想定しながら検討を加えてみたものである。必ずしも明

快な帰結を得るまでには至らなかったものの，一定程度の方向を示唆するこ

とはできたのではないかと思っている。このように未熟な段階で雑ぱくな覚

書を残すことには蒔踏を覚えつつも，敢えて公表に踏み切ったのは，思考過

程における疑問を率直に示すことによって，今後目指すべき方向を確認した

いと考えたからである。その意味で，覚書として残すこととした次第であ

る。

追記：本稿は，平成23年度科学研究費補助金（基盤研究C）に基づくも

のである。


